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INTRODUCTION. 

1. La mati^re de la bonorum possession une des plus 
vastes et des plus curieuses du droit romain, est aussi 
une des moins explor^es chez nous. Si jusqu'au com- 
mencement de ce siScle il en ^tait de mSme chez nos 
voisins d'outre-Rhin , I'impulsion fut donnde alors, 
des recherches ardenles entreprises, de precieuses 
d^couvertes mises au jour. A peine pourlant si un 
^cho lointain est venu nous apporter le bruit des dis- 
cussions qui s'engageaient l&-bas enlre lesjuriscon- 
suites les plus ^minents de la savante Allemagne. 
Hugo, Savigny, Huschke, Loehr, Leist, Vangerow 
el d'autres en grand nombre cherchaient ^ dissiper 
les t^n^bres qui planaient sur cetle c^l^bre creation 
des pr^teurs, ^paissies de toutes les erreurs que plu- 
sieurs siScles avaient entass^es. — G'est qu'aussi le 
F. ^ 



2 

sujet o'etait pas indigne de tant d'efforls! Dans quel 
autre apparait plus frappaot rantagonisme si remar- 
quable de I'ancien droit civil, rigoureux et sevfere 
comme Ton aime a se represenler le vieux Romaio, 
et du magistral prelorien qui , prenant I'equite pour 
guide, voulait approprier aux besoins de son epoque 
des lois devenues surannees? Ou peut-on mieux suivre 
les progres lents mais surs de cette legislation nou- 
velle qui, sans paraitre toucher a I'arche sainte du 
vieux droit, vient prendre la place des institutions 
primitives pour lesqueiles on professait une veneration 
si grande, la transformation de la societe civile a 
Rome, la substitution de la parente naturelle a la 
parente civile? Histoire et droit nulle part peut-etre 
ne se trouvent plus intimement lies. — Que Ton ne 
cherche pas ueanmoins dans ce travail plus qu'il ne 
renferme en realite. Mon seul but a pu etre d'etudier 
les transformations nouvelles que les empereurs firent 
subir a la succession pretorienue^, la bonorum possessio 
a r^poque classique ayant fait pour moi Tobjet d une 
dissertation anterieure. G'est done la deuxieme partie 
d'un travail plus etendu que Ton a sous les yeux; mais 
comme ce qui va etre dit ne se pourrait bien com- 
prendre si Ton n'avait presente k la memoire la theorie 
plus gen^rale que j'ai developpee ailleurs, je crois in- 
dispensable de donner un apergu rapide de ce qui me 



* J'ai m6me dii, pour ne pas trop allonger ce travail, m'arr^ter a 
JusUnien, et ne pas exposer I'etat du droit sous cet empereur. C'est 
une lacune queje me propose de combler unjour, en faisantcon- 
naitre le resultatde mes investigations sur les epoques justinienne 
et post-justinienne, qui n'ont pas ete comprises dans la presente 
^tode. 
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parait 6lre I'origine de la bonorum possessio et des 
diverses phases par lesquelles cette institution a pass^ 
jusqu'au moment ofi nous la reprendrons, c'est-i-dire 
vers r^poque d'Adrien. Je dois faire remarquer encore 
qu'4 Texemple de plusieurs auteurs allemands j'ai exclu 
du plan que je me suis trac6 la bonorum possessio 
dans les biens d'un afFranchi, espfirant que Fexposition 
de mon systSme, plus d6gag6 de details, se pr6seu- 
terait avec une nettet6 plus grande. 

2. La succession, k Rome, avait &1& enferm^e par la 
loi des XII Tables dans les bornes les plus ^troites et 
les plus gfinantes. Quatre classes d'h^ritiers 6taient sett- 
les appel^es : les personnes institutes dans un testa- 
ment, les sui, le proximus agnatus, les gentiles. Mais 
que Ton ne s'imagine pas que ces divers successeurs 
pouvaient venir au d^faut Tun de I'autre. Par cela 
seul qu'au d^cSs du D. G. il se trouvait un h^ritier 
dans une classe ant^rieure, tout espoir d'obtenir la 
succession 6tait perdu pour les classes suivantes. L'ap- 
pel6 en premier ordre avait beau renoncer: rien n'y 
faisait, la succession une fois d^fiSr^e ne pouvait I'dtre 
une seconde fois. Les inconv^nients d'un pareil systSme 
n'ont pas besoin d'etre longuement d^velopp^s: tant 
que Tadition n'etait pas faite (et Theritier pouvait la dif- 
f(§rer k son gr^) , les cr^anciers , les pontifes , les Idga- 
taires ne savaient k qui s'adresser pour obtenir, les uns 
le paiement de leurs crSances , les autres la prestation 
des sacra , ceux-ci la d^livrance des legs. Si I'h^ritier 
mourait alors, sans adition faite, ou s'il renongait ex* 
press^ment, I'h^r^dit^ ^tait vacanto, le defunt n'avait 
pas de repr^sentant de sa personne (et Ton sait pour- 
tant combien les Romains tenaient a en avoir un!), en- 



core qu'il se trouv^t a des degr^s ulterieurs des sac* 
cesseurs tout disposes k se mettre a la tSte de Ther^- 
dite! ^ On ne tarda pas a s'apercevoir que cet £tat de 
cboses presenlait des dangers serieux ; mais comment 
y porter remade ? La premiere idee qui vint fut de for- 
cer la main k Fberitier, de le pousser a Fadition. Dans 
la succession testamentaire s'introduisit , i cet effet, 
I'usage de la cretio. Dans toute succession , on admit 
Vusucapio pro herede, qui empgcha dans une cerlaine 
mesure la vacance. Mais quand on voit une pareille ins- 
titution prendre racine dans une legislation, on doit 
se dire que celle-ci ^tait bien vicieuse, et Turgence 
d'y remedier bien grande ! Le remMe fut en effet pire 
que le mal: d^s qu'une succession 6tait ouverle, toute 
personne, parente ou non du d^funt, pouvait s'emparer 
d'un lambeaudeson patrimoine et une possession d'un 
an la rendait b^ritiere. Ce n'etaient done plus les beri- 
tiers qui manquaient; mais les creanciers en etaient- 
ils plus payes pour cela? Leur 6tait-il possible d'allein- 
dre tons les delenteurs d'objets b^reditaires, et s'ils les 
alleignaient, de fixer leur part contributoire? — Quand 
il fut bien reconnu que I'innovation qu'on avait faite 
n'etail pas beureuse, on cbercba a lui donner un ca- 
ractfere different. Uusticapio pro herede fut mainlenue; 
mais au lieu de faire acquerir le tiire d'beritier, son 
effet se restreignit h procurer au possesseur annal la 
propriety de la cbose bereditaire qu'il d^tenait, meme 
sans titre. Ainsi transformee, elle pouvait encore servir 

1 Ces inconv^nients ^taient atlenu^s dans une certaine mesure par 
la circonstance que les ;t<2 6taient h^ritiers de plein droit, qu'ils le 
voulnssent ou non ; mais cela ne saurait infirmer le raisonnement 
pr^sent^ au texle. 
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de stimulant pour Th^ritier lent h se prononcer, mais 
elle enlevait aussi leur gage aux cr^anciers de la suc- 
cession, qui n'^taient plus autorises a poursuivre ceux 
au profit desquels la prescription s'etail accomplie. 
Dun autre c6t6, dans le cas oA Th^ritier renongait, 
comme dans celui oi!i il mourait sans avoir fait adition, 
les choses en ^taient ramen^es au point oil elles se trou- 
vaient avant I'institulion de \d( premiere usucapio pro 
herede; la succession devenait vacante. 

3. La sollicitude du pr^teur decouvrit enfin ce qu'on 
avait vainemenl cherch6 jnsque-lJ: un raoyen de se 
d^gager des entraves de la loi des XII Tables. Le pr£- 
teurdit a Th^ritier: <rSi, dans un certain d^lai, vous 
venez medemander a 6tre mis en possession derher^dite, 
je vous y mellrai : et vous obliendrez ainsi con Ire les tiers 
possesseurs unearme d*un efTet plus rapide que Xheredi- 
talis pelitio. Mais si vous laissez ^couler le d^lai sans vous 
adresser a moi , je donnerai la possession provisoire a 
celui que le droit civil appelle immediatement apr^s 
vous, pourvu qu'il vienne me la demander. » La situa- 
tion changeait ainsi compl^tement de face. L'app^it d'un 
avanlage certain d'une part, de I'aulre la crainte du 
danger que poovait entrainer Tenvoi en possession d'un 
tiers constitue par le fait mSme possesseur de bonne 
foi, devaient engager Th^ritier a ne pas differer son adi- 
tion.En touscas, s'il la relardaitjusqu'apr^s Texpiration 
du dfilai assez court fixe par le pr^teur, Ther^ditS ne 
restait pas toujours sans maitre jusqu'a ce moment ; un 
autre successeur pouvait devenir representant inleri- 
maire du defunt. Si maintenant rheritier renongait ou 
bien mourait sans avoir manifesto sa volenti, la va- 
cance de la succession n'en etait plus la suite: les clas- 
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ses ult^rieures, qui jusque-1^ avaient ^t^, en pareil cas, 
injustement repouss^es de rhSr^ditS, en obtenaient la 
possession , si elles ne I'avaient pas encore, possession 
que le preteur maintenait envers et contre tons (il n'y 
avail plus d'heres ex jure civili) , jusqu'^ ce qu'elle se 
fAt transform^e en propri^t^ veritable. 

Le but du preteur pent se r^sumer en quelques 
mots: donner,dans le plus bref d^lai possible, un repr^* 
sentant, ne fftt-il que provisoire, au d^funt; — appeler 
k cette representation , k d6faut de Fh^ritier, ceux qui 
seraient les plus proches sans lui, et ainsi de suite; — 
assurer enfin S ces derniers la paisible possession de 
rh^r^dite au cas od toute adition de Th^ritier pr^fi^- 
rable serait devenue impossible, et de la sorte ^viter k 
la fois la vacance de la succession et procurer tons les 
avantages du droit d'h^ritier a des personnes auxquelles 
la rigueur excessive de la loi civile ne laissait souvent 
que Tombre de ce droit. Les preuves i Tappui de ce 
syst^me , je les ai fournies dans la dissertation dont il 
a ete parl6 au commencement. 

4. Plus tard, k fur et a mesure que Ton se familia- 
rise avec I'institution naissante, celle-ci se d^veloppe : 
rhorizon s'Slargil pour le preteur, il ^tablit des regies 
nouvelles, il cr^e de nouvelles classes, timidement 
d'abord et en respectant I'ordre successoral determine 
par la loi ; mais bientdt aussi il ne craint plus d'oser; 
il donne k des successeurs qui ne tiennent leurs droits 
que de lui un rang pr^fiSrable k celui des h^ritiers ci- 
vils. Pour bien voir la marche qu'il a suivie, jetons 
un coup d'oeil sur les divers ordres de bonorum posses- 
sores. 

5. Un testament se trouve k la mort d'une personne; 



]| semble r^unir toutes les conditions exig^es par le 
droit civil , raais il ne contient pas de cretio. Comment 
hSter I'adition de Theredite par le scripttis? Le pr6- 
teur ofTre a celui*ci la bonorum possessio secundum ta- 
bulas^ s'i) fait Vagnitio dans le d^lai voulu. Mais puis- 
que d'une pari Theritier testamentaire n'aurait gu^re 
trouv^ d'avantage dans cette bonorum possessio ^ si on 
avait exige de lui la preuve de la validity du testament, 
comme quand il intente Vhereditatis petitio (preuve 
d'ailleurs trfes-difficile h fournir), et que d'un autre 
cotS le preteur ne pouvait pas mettre en possession 
toute personne qui se serait pr^value d'un soi-disant 
testament, on se con tenia de verifier certains points 
essentiels. Les sept cachets elaient-ils apposes sur le 
testament^, le preteur voyait dans ce fait, qui impli- 
quait la presence de sept citoyens romains, une garan- 
tie sufBsante, une probabilile assez grande en faveur 
de la validity de Facte. Plus lard il se montra plus ri- 
goureux, il demanda de plus la preuve que le testateur 
6tait morl ciloyen romain et sui juris; I'absence de ces 
deux qualil^s ^tant la cause la plus fr^quente de nullite 
du testament. La bonorum possessio defer^e d^apr^s 
ces principes n'etait pas toujours definitive: si une 
personne quelconque faisail apparaitre d'un vice du 
testament, la delatio etail censee n'avoir pas eu lieu, 
la bonorum possessio repulse non data^ et offerte ^ 



* C'6tait en tous cas un usage constant, si ce n'etait pas une con- 
dition speciale exig^e parle droit ciTil, que le testament portSt I'em- 
preinte des sept cachets (celui des cinq t^moins , du libripefts et de 
VatUestatuSy ou peut-^tre dn/amiiia! emptor). Voy. infra, n«*20 
et suiv. 
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rh^ritier ie plus proche ab intestaf^. Mais le but du 
preteur n'en avail pas moins 6t6 atleint : I'hfiri^dit^ 
avail eu un maitre. 

6. Si, au lieu de demander la bonorum possessio , le 
scriptus laissait ^couler le delai, la premiere classe 
des h^ritiers ab intestat y ^lait appel^e. La delation 
6lait-elle faite k leur profil, Th^ritier teslamentaire ne 
pouvait plus faire valoir son droil qu'en inlentanl Vhe^ 
reditatis petitio, qu'en rendanl la bonorum possessio 
sine re J ce qui exigeail la preuve de la validity du testa- 
ment, el empSchail toute delation ultSrieure. 

7. Nous avons dit que si un vice quelconque du tes- 
tament etait port^ d la connaissance du preteur, la 
bonorum possessio devenait non data : naturellement 
elle n'^tait pas d^feree si le preteur savait d6s le prin- 
cipe que le testament n'^tait pas valable d'aprSs le droit 
civil. II y avait pourtant des causes de nullite d'une 
importance si minime qu'il pouvait paraitre dur en 
certains cas de pr^Krer des heritiers ab intestat h ceux 
que la volonle du testateur lui avait choisis pour suc- 
cesseurs! Ah! sans doute le preteur ^tait impuissant a 
empficher les heritiers civils de renverser le testament, 
mais au moins pouvait-il donner la bonorum possessio 
au scriptus jusqu'S ce qu'ils I'eussent fait, et le main- 
leniren tous cas i Tencontre des bonorum possessor es ab 



* II faut bien se garder de confondre la bonorum possessio' non 
data arec la bonorum possessio sine re. Celle-ci suppose Texercice 
de la petition d'h^r6dit6; Tautre exige seulement la preuvo foarnie 
par toute personne que le testament est vicieux. La bonorum pos- 
sessio sine re e\c\ixi ionie nouvelle delation; la bonorum possessio 
non data donne ouverlure aux droits des bonorum possessores sui- 
vants. 
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inlestat qu*il avail cr^^s. — II le fil. — Quand un tes- 
tament est nan jure factum^ k raison de I'inobserva- 
tioo de certaines formes non essenlielles, telles que la 
solennit^ de la mancipation, la nuncupatio etc., ou 
irrilum par suite d'une minima capitis minutio du 
D. C, ayant disparu de nouveau au moment de sa 
mort, ou ruptum par Yagnatio d'un poslhume mort 
ensuite avant le lestaleur, on enfin injustum h cause de 
Tomission d'un mus qui s^abstient; dans tons ces cas 
rh^ritier inslitu^ n'en oblient pas moins la banorum 
possessio secundum tabulas, sans qu'elle pnisse devenir 
non data h raison de I'un des vices qui viennent d'etre 
indiques. Sans doute les heriliers ab inlestat les plus 
proches pourront intenler la petition d'heredit^ et ren- 
dre la banorum possessio sine re. Mais s'ils n'usent pas 
de ce moyen, le scriptus restera banorum possessor cum 
re, et n'aura pas h craindre d'etre inquiete par les aulres 
successeurs pr^loriens qui voudraient lui opposer la 
nullity du testament. C'est la la seconde phase de la 
banorum possessio secundum tabulas , celle ou on lui a 
donn^ le nom de banorum possessio supplendi juris civilis 
gratia J par opposition a la banorum possessio confirm 
mandi gratia dont nous avons parle en premier lieu, et 
de la banorum possessio corrigendi gratia dont nous 
•allons parler maintenant. 

Gette demigre transformation, qui me parait Stre uni- 
quement FcBuvre des rescrits imperiaux, diminua le 
nombre des cas oA la banorum possessio pouvait Stre 
rendue sine re. L'herilier institu^ dans un testamen- 
tumruptum^ pourvu gu'il eAl oblenu la delation, fut 

* Le mot ruptum entenda dans le sens ou noas Tavons pris plos 
bant. 
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mis ii I'abri de la poursuite des h^ritiers legitimes; ce- 
lui inslilu6 dans le testamentum nonjure factum^ dont 
il a 6t^ question pr^c^demment, fut maintenu dans sa 
possession, d'abord au regard seulement du scriptus 
d'un testament ant6rieur, valable d'aprSs le droit civil , 
ensuite mtoie h I'encontre des h^ritiers ab intestat, de- 
puis un rescrit c6l6bre d'Antonin. 

8. S'il n'existait pas de testament , ou s'il en existait 
nn, mais que sa nullity fOt certaine d'apr^s le droit 
civil, les sui obtenaient imm^diatement la bonorum pos-, 
sessio unde sui; n'y avait-il pas de m, le proximm 
agnatus ^tait appel^; n'y avait-il ni sui^ ni agnats, la 
delation pouvait avoir lieu au profit des gentiles. Dans 
tons ces cas, la bonorum possessio ^tait cum re, le bono- 
rum possessor ii la fois successeur pr^torien et h^ritier 
civil. 

9. Si, au lieu de manquer compl^tement dans une 
classe, les h^ritiers laissaient seulement passer le delai 
que le pr^teur leur avait assign^, ceux de I'ordre sui- 
vant pouvaient faire Yagnitio^ mais leur bonorum pos- 
sessio n'^tait cum re que si les h^ritiers legitimes re- 
nongaient ou mouraient avant I'adition (ce qui n'^tait 
pas possible pour les sui). 

10. C'^lait \h le premier syst6me , moul6 sur le droit 
civil, que le pr^teur avait admis dans la succession ab^ 
intestat; mais il ne r^pondait pas enti^rement au double 
but quil devait r^aliser. Les ordres des h^ritiers siens et 

1 Ce droit ne devait pas appartenir aux agnats quand les h^riUers 
siens n^gligeaient de demander la bonorum possessio; ceux-ci ^tant 
de plein droit repr^sentants du d^funt. Au moins dut-il en 6tre ainsi 
avant que la beneficium abstinendi e&t et6 introduit (cf. Paul, Sen- 
tentise recept. IV, 8, § 6). 
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des agnats 6tant appel^s unde legitimij le pr^teiir ne 
pouvait d^fiSrer la bonorum possessio qu'au proximus 
agnatus. Mais aiors s'il y avail des agnats S plusieurs 
degr^s, le plus proche ne demandant pas la bonorum 
possessio ou renon^ant mSme , les autres n'en etaient 
pas moins dearths entiSrement de la succession. De plus, 
la delation au profit des gentiles n'^tait pas possible, 
puisqu'aprSs le proximus agnatus, les h^ritiers les plus 
proches ce n'etaient pas eux, mais les agnats res- 
tants. Pour parer h ces inconvenients qui rappelaient 
ceux que I'introduction de la bonorum possessio avail 
eu pour but de faire disparaitre , que fit le pr^teur? II 
permit aux agnats plus ^loignes de faire Vagnitio, en 
vertu du lien de cognation qui les unissait au d^funl : 
il institua pour eux un ordre nouveau, qu'il pla^a apr^s 
celui du proximus agnatus , Tordre unde proaimi co- 
gnati. Mais ceci le for^a k faire un pas de plus , h 
appeler tous les cognats dans ce m6me ordre, el dans 
un ordre subsequent le conjoint survivant, undevir et 
uxor. Seulement la bonorum possessio def<§ree d ces 
deux derniSres classes de personnes pouvait 6tre ren- 
due sine re par les gentiles, ce qui n'avait pas lieu 
pour celle des agnats. 

il. Le systSme de la succession pr^torienne db in- 
testat fut complet quand le pr6teur eut cr^^ encore une 
classe de bonorum possessores ayanl le pas sur les h^- 
ritiers civils, celle des bonorum possessores unde liberi. 
L'origine de celle classe nouvelle se rattache h la bono- 
rum possessio contra tabulas, dont il nous reste S par- 
ler. Nous voyons ainsi qu'a^ intestat , comme dans la 
succession testamentaire, le d^veloppement de la bono- 
rum possessio a ^l^ le mdme : institute confirmandi gra^ 
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tia, elle devient supplendi gratia plus tard , elle est en 
dernier lieu corrigendi gratia. 

12. Une fois que la bonorum possessio fut definitive- 
menl entree dans les moeurs, qu'on se fut habitu^ h la 
voir marcher de pair avec Th^r^dil^, le preleur dut y 
recourir aussi pour corriger des innperfections du droit 
civil differentes de celles qui la lui firenl introduire. 
Ge fut h raison d'une imperfection de cette esp^ce que 
la bonorum possessio contra tabulas prit naissance. 

Tous autres descendants siens que le fils au premier 
degr6 pouvaient, d'aprfes le droit civil, 6tre exh^r^dfe 
inter ceteros; leur omission mdme laissait subsister le 
testament: on leur accordait seulement, dans ce cas, 
tantot une part virile, tantot la moiti^ de Ther^dit^. 
Au contraire, si un filius suns n'avait pas et^ exher^d6 
ncminatim, tout le testament tombait. Cette distinction 
avail perdu sa raison d'etre; elle se justifiait d*autant 
moins que tous les posthumes rompaient indiff(§rem- 
ment le testament s'ils avaient ^te omis et que le m&me 
effet ^tait produit par Vagnatio d'un posthume mascur- 
lini generis quelconque, non exh^r^d^ nominalim! 
Grdce i la bonorum possessio contra tabulas , cette ano- 
malie disparut enfin; les mSmes avantages furent don- 
nas aux sui qu'aux posthumes. Quand un h^ritier sien 
avait^t^ omis, ou seulement exh^r^de inter ceteros , s'il 
^tait masculini generis^ le pr^teur lui deferait la bono- 
rum possessio contra tabulas^ le testament 6tait rescind^ ; 
non compl^tement il est vraiS mais autant qu'il le fal- 

< Mais 81 c'est un filitts suus qui demande la bonorum possessio 
contra tabulas, comment peut-on dire que le testament subsiste en 
partie? N'est-il pas nul de plein droit? — Certainement ; aussi la 
bonorum possessio contra tabulas donn^e an filius suus a-t-elle 
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lait pour que le bonorum possessor n'etii pas un avan* 
tage moindre que le filius suus omis, d'apr^s le droit 
civil. 

Les descendants en puissance devaient faire songer 
le pr^leur k ceux qui y avaient dt^ et qui ^quitable- 
ment devaient 6tre assimil^s aux premiers: celte assi- 
milation fut faite par lui; tous les liberi rest^s ou 
non dans ia puissance du testateur furent appel^s a la 
bonorum possessio contra tabulas. Principe nouveau el 
fi^cond dont nous trouvons une application dans la bo- 
norum possessio commisso per alium edicto, et dans la 
bonorum possessio unde liberi. Celle-ci fit venir avant 
tous autres a la succession ab intestat tous les descen- 
dants , sans distinction , du defunt. 

13. Disons quelques mots encore de la nature g^n^- 
rale de la bonorum possessio. Un des principaux buts 
du preleur, quand il a cre^ cette institution, ayant et^ 
de metlre quelqu'un a la tfite de IV^redite, il lui im- 
portait assez peu que son ^lu fOt ou non h^rilier; il lui 
suffisait,en altendnnt que Vhereditatispetitio fiilintenlee, 
de lui assurer les avantages de celte qualile: faire plus, 
Q'aurail ^te d^passer les limiles du pouvoir qui lui etait 
departi. II attribua done la possession de I'h^redile S 
son successeur: il le pouvail d'autant mieux faire qu'il 
6taii le grand regulaleur en matifere de possession. Sauf 
la stabilite immediate du tilre, qu'avait-il, du reste, k 
envier k rh6ritier,celui qui devenait possesseur en verlu 
de r^dit? II n'avait pas la propri6t6 des biens heredi- 
taires, mais il pouvail I'acquerir par usucapion; et sa 

un caract^re qui la separe profondement de celle des autres h^ritiers 
siens. G'est une veritable bonorum possessio unde liberie 11 m'est 
impossible de developper ici cette th^se importante. 
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possession etait protegee contre tout autre que Theritier 
legitime , bien plus elie TStait contre cet hSritier lui- 
mgme en cas de bonorum possessio corrigendi gratia! II 
n'^tait pas heritier, mais il n'en pouvait pas moins inten- 
ter fictose herede toutes les actions du defunt contre les 
tiers. II n'elait pas h^ritier et n'avait pas Yhereditatis 
petitio , mais que lui importait? Centre les cr^anciers 
il se servait des actions fictices dont il vient d'etre parl^, 
contre les d^tenteurs de biens hereditaires d'un moyen 
special , cree en sa faveur, de Tinterdit quorum bono- 
rum. Avec cet interdit il triomphait contre Theritier 
lui-m§me*,car il lui disait : « Je ne vous conteste nul- 
lement votre titre , mais le pr^teur m-a permis de pren- 
dre possession de Fheredil^, et vous fites oblige de vous 
soumettre a sa decision ; on ne vous enlSve pas votre 
droit a la succession, mais on vous demande de le faire 
valoir par Yhereditatis petitio. 3> — A raison de ce ca- 
ractSre, I'interdit etait mSme utile a Th^ritier : si un 
tiers d^tenteur lui contestait sa quality, il n'avait pour 
Temporter qu'a se r6f6rer k la delatio qui lui avail 6t6 
faite; tandis qu'en intentant la petition d'h^r^dit6, il 
etait oblige de prouver la reality de son titre, ce qui 
n'est pas toujours chose facile. 

*Gaius,lV, S<44. 
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VI. nOMANlSTES BELGES. 



NiCASius DE VoERDA (f 1492), Efiarrationes in Instit., ad lit. 

De hon. poss., p. 243 et suiv. (Lyon 1549). 
GuDELiNUS (Petr., 1555-1619), De jure novissimo Comment, lihri 

sex. lib. II, cap. 43 el suiv., p. 74 el suiv. (Arnheim 1639). 
Jac. Zoesius (1571-1627), Comment, ad Instit., lit. De hon. poss. , 

p. 442 el suiv. (Cologne 1738). 

Yii. romanistes espagnols et porthgais. 

Perez (f 1672) , Prxlectiones in Codicem^ lib. VI, til. 9 et suiv., 

p. 445 el suiv. (Amsterdam , Elzevir, 1671). 
Fernandez de Retes (f 1678), Ad. titul. de hon. possess, contra 

tahulas schohstica^ dans le Thesaurus de Meermann, YI, p. 494 

et suiv. 

S2. JURISGONSULTES MODERNES. 
(Fin du XVin« si^cle. — XIX« sifecle). 

I. AUTEURS ALLEMANDS. 

Gust. Hugo, De honorum possessionihtis, disserlatio inauguralis 
(Halae 1788). — Commentatio de fundamento success, ah intestatOj 
§§ 15 et suiv, p. 25 et suiv. (Goeltingen 1785). 

Koch, D., Bonorumpossessio, literarisches Testament nebst Con^ 
mentar. Revision und Codicill (Giessen 1799). — Successio ab 
intestato, sect. IV, p. 178 et suiv. (Giessen 1780). 

Stuff, De fatis 'honorum possessionum suh imperatorihus post ju- 
risconsuUos in Pandectas excerptos (Bonn 1793). 

G. CusiN, De indole honorum possessions contra tabulas juxta doc- 

trinam juris romani (Tubingen 1796). 

« 

Gmelin, De convenientiis et differentiis inter hereditatem et honorum 
possessioneni (Goeltingen 18C8). 

LcEHR, Uehersicht der das Privatrecht betreffenden Constitntionen der 
romischen Kaiser, von Constantin I his auf Theodos II und Va- 
lentinian III (Welzlar 1812). — Zweite Uehersicht der Constitu- 
tionen von Theodos II his auf Justinian (ibid. 1813). — Einige 
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Bemerkimgen am der Lehre von der Bonorum Possessio {Magazin 
fur Rechtswiss. und Gesetzgehung von Grolmann und von LoehVy 
III, p. 216-353. 1820). — Ueber das Interdictum Quorum bono- 
mm (Archiv fOr civilisl. Praxis, XII, p. 85 el suiv. 1829). — 
Magazin fur Rechtswiss. etc., IV, p. 401 el suiv. (1844). 

Cans, Ed., SchoHen zum Gaius, p. 315-330, 355-364 elc. (Ber- 
lin 1821). — Das Erbrecht in weltgeschichtL Entwickelung^ II, 
p. 463 el suiv. (Berlin 1825). 

Dernburg , Beitrdge zur Geschichte des romisch. Testaments, p. 180- 
233 (Bonn 1821). 

GlQck, Hermeneustich^systematische Erorterung von der Intestate 
erbfolge, §§.86-107, p. 306 el suiv., 2« edit. (Erlangen 1822). 

FcERSTER, De bonorum possesstone liberorum proeteritorum contra 
tabulas parentum (Breslau 1823). 

De Savigny, Zeitschrifl fur geschichtliche Rechtswiss. von Savigny, 
Eichhom, Gmcheuy V, p. 1 el suiv. (Berlin 1823); VI, p. 229 
el suiv. (Berlin 1828)*. 

Heise el Gropp, Juristische Abhandlungen (Hambourg 1827-1830). 

HuscHKE, Studien des romischen Rechts, De causa siliana, p. 1 el 
suiv.; Von der bonorum possessio quinto gradu (liberli), p. 58 el 
suiv. etc. (Breslau 1830). — Recension der Schriftvon Fabricius 
(Richler's krilische Jahrbiicher, V, p. 9 el suiv. 1839). 

Schilling, Bemerhungen fiber romisch. Rechtsgesch. (Leipzig 1829). 

NiEBUHR, Romisclie Geschichte, II, p. 173 et suiv. (2e6dil., 1830); 

' cf. Ill, p. 37 (Berlin 1832). 

Francke , Das Recht der Notherben und Pflichttlieikberechtigten , 
chap. I, §9, p. 96 el suiv.; chap. II, p. 121 el suiv. etc. 
(Goellingen 1831). 

Hugo , Romische Rechts-Geschichte, p. 238 , 550 et suiv. (11® 6dit. 
1832). 

Fabricius , Ursprung und Entwicklung der bonorum possessio bis 
zum Aufhoren des ordo judiciorum privatorum (Historische For- 
schungen im Gebiele des rOmisch. Privatrechts. Berlin 1837). 
— Rheinisches Museum ^ IV, p. 177 el suiv., p. 209 el suiv. 
(Goetlingen 1832-1833). 

^ Ces deux dissertations onl ^t^ reproduites avec changements et 
additions dans les Vermischte Schriftm, III, p. 216-320. Berlin 4850. 
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TigerstrDm, Die innere Ge$chichte de$ romischen RechtSj p. 662 

(Berlin 1838). 
Arndts , Beitrdge zu versehiedenen Lehren des Civilrechts und Civil- 

processes. (Bonn 1837). 
Christiansen, Die Wissenschafl der romischen Rechtsgeschichte im 

Grundrisse, I, p. 418 (Altona 1838). 
Bachofen, Die lex Voconia, p. 66 et suiv. (Bdle 1843). 
PutHTA, Pandecten, § 451, p. 597 (Leipzig 1844). — Cursus 

der InstiMionen, III, §§ 316 et suiv. , p. 268 et suiv. (Ed. Ru- 

dorfl,1851). 
Leist, Guil. , Historia bonorum possessionis secundum tabulas (Goet- 

lingen 1841). — Die bonorum possession ihre gescliichtliclie Ent' 

wicklung und heutige Geltung (Goettingen 1844-1848). 
Y. BucHHOLTZ, KHtische Jahrbiicher (1846). 
Uhrig, Ueber die Wirkung der bonorum possessio contra tabulas 

(WQrzbourgl844). 
Zielonagki, Coniroversia: juris Romani de sucxessionibus contra 

testamenta et bonorum possessione seamd. tabulas (Berlin 1845). 
Walter, Geschichte des romischen Rechts bis auf Justinian y II, 

n«>» 597 et suiv., n«» 607, 617, 629 etc. (2« edit., Bonn 1846). 
Danz, Lehrbuch der Geschichte des romischen Rechts, 2^ partie 

(Leipzig 1846), tit. 2, §§ 150 et suiv., p. 43 et suiv. 
Rein, Das Privatrecht und der Civilprocess der Romer, p. 838 el 

suiv. (Leipzig lfc58). 
HiNGST, Commentatio de bonortim possessione (Amsterdam 1858). 
Altmann, De bon. possessione ex Carboniano edicto (Beslau 1855). 
Janssonius, De origine bonorum possessionis ejusque vi in adju- 

vando supplendo jure Romanorum hereditario (Gron. 1859). 
Vering, Rihnisches Erbrecht in historischer und dogmatischer Ent^ 

wicklung J p. 576 et suiv. (Heidelberg 1861). 
KdPPEN, System des heutigen romischen Erbrechts, p. 22 et suiv. 

(lena 1862). 
V. Vangerow, Lehrbuch der Pandekten^ II, §§ 398 el suiv., p. 11 
et suiv. ; §§ 407, 472, 473, 509 el suiv. (7« 6dit., Marburg 1867 . 
Schmidt, Das formelle Recht der Notherben (Leipzig 1862). — Das 

PfticJUtheilsrecht des Patronus und des Parens manumissor (Hei- 
delberg 1868). 
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ScHiRMEB, Handbuch da romischen ErhreehiSy p. 73 et saif. 

(Leipzig i863). 
An^VTSyLehrhich der PandeJOen^ 2* part, |§ 466 et soiT., p. 716 

el soif. ; §§ 506 et soir., p. 764 et saif. etc. (6« edit. , Monich 

1868). 

II. AUTEURS FRAligAIS. 

P. Vernet, Traite de la quotite disponiblcj p. 61 et suit. , p. 81 

et soif. etc. (Paris 1855). 
Ortolan, ExpUeaiian hi$tarique de$ InstHuia, III, p. 77 et soiv. 

(7«Mit.,1863). 
GLASS05, De la bonarum possessio etabUe par Vedil Carbanien 

(Paris 1867). 
P. NiLHAT, Des possemons de hiens testamentaires en droit romain 

(Paris 1867). 
Hachelard, Thearie generale des interdiU en droit romain, p. 49 

et sniY. (Paris 1865). 
Demahgeat, Cours eUmentaire de droit romain y II, p. 76 et soir. 

(2e ^it. 1867). 

ADDE. 

KuNTzt, Inslitulumen und Ge$chichle des romisehen Reekls, t. I; 
Curstttdes romisehen RecKts, §§ 811, 820, 835 etc. etc., et 
sartout t. II, Excurse vber romisches Reehtj p. 535 et saiv. 
(Leipzig 1869). 
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CHAPJTRE PREMIER. 

Caract^re nouveau de la bonorum poftsesslo* 

15. Ce n'est plus la bonorum possessio dont je viens 
de rappeler les principaux caracl6res que nous relrou- 
vons sous les empereurs: sa nature intimea change, 
son aspect est nouveau. Quand celle transformation 
s'est-elle operee? II me parait impossible de le dire 
d'une maniSre precise; elle n'a pas et6 I'oBuvre d'une 
Constitution, d'un empereur: elle a &l6 I'oeuvre du 
temps. Ne pense-t-on pas que Justinien ei!kt recueilli 
pour nous la conserver la loi qui aurait modifie d'une 
maniere si profonde une si vieiile institution, au cas 
ou une pareille loi eOt existe? Eh bien, parcourez Ins- 
titutes et Digesle,* Code et Novelles, nulie part vous 
ne trouverez trace d'une Constitution de ce genre; 
— pas un indice. — Non, les empereurs ne furent pour 
rien dans la revolution qui s'esl operee au sein de la 
bonorum possessio: ils ont suivi le mouvement, ils ne 
Font pas imprime; s'ils avaient voulu y faire obstacle, 
le courant les aurait entralnes. 

Deux causes surtout enleverenta la bonorum possessio 
le caractdre qu'elle avait a Tepoque classique: la raret^ 
de plus en plus grande de la bonorum possessio sine re, 
la disparition de Vordo judiciorum. Nous savons qu'a 
Toriginele preleur avait principalementla bonorum pos- 
sessio sine re en vue; il voulail cr^er un repr^sentant in- 
terimaire du defunt sans porter atteinte aux droits de 
I'heritier. Plus tard, les cas se mullipliferent oii le succes- 
seur pretorien fut prefer^ a tons autres, cl en m^me 
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temps les heritiers du droil civil durent rarement negli- 
ger de demander la bonorum possessio : ils y avaient un 
inter^t trop grand. Dans la succession ab inteslal, par 
exemple, quand la delation avail lieu au profit d'un ordre 
subsequent, on pouvait presque considerer corame cer- 
tain que les heritiers plus proches renon^aient a so pre- 
valoirde leurs droits. Dans la succession teslamentaire, 
nous avons vu que deux rescrits avaient diminue les 
cas oil la bonorum possessio del&ree pouvait ^Ire rendue 
sine re. Je ne pousse pas plus loin ces ddveloppements; 
ce qui vient d'filre dit suffit pour faire comprendre que 
la bonorum possessio cum re ^tait devenue la rSgle , la 
bonorum possessio sine re Texception. J'ai indique en se- 
cond lieu la disparilion de Yordojudiciorum; elle eut une 
influence capitale dans notre mati&re. Avant Dioclelien, 
le preteur etait un magistral revStu de Yimperiumi 
comme tel il avaitune esp^ce de pbissance legislative, 
il pouvait rendre des decreta. On comprend done fort 
bien que le droit du bonorum possessor ^manil de \u\y 
qu'il flit maitre d'accorder ou de refuser la possession . 
de rh^redite a celui qui venait la lui demander. Mais une 
fois que la preture eut perdu son autorite et son prestige^ 
que le magistral fut devenu juge*, les choses ne pou- 
vaient plus se passer dela sorte. Un juge faire la dela- 
tion deh bonorum possessio! examiner si les diverses con- 
ditions exigees autrefois par le preteur etaient remplies, 
puisenvoyer en possession de Ther^dil^ ! fitait-cel5 son 
role? Avait-il pouvoir a eel effet? Avait-il Yimperium^ 
15 bis. II n*est pas difficile de voir quelle transfor- 
mation devaient entralner ces deux circonstances , la 

« Cf. Labalut, Histoire de la preture. Paris 4868, p. 103. 
2 C'6tait le pr^/etde la ville qui jugeait les proc6s ^ Rome. 
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raret^ de la bonorum possessio sine re, la suppression 
de Vordo judiciorum. Le droit du bonorum possessor 
auquel la delation avail ^t^ faite etanl la plupart du 
temps un droit d^finilif, on en arriva a ne plus s^pa- 
rer ces deux id^es, S consid^rer la bonorum possessio 
comme une vocation h^r^dilaire. Gombien plus dut-il 
en dire ainsi quand la prelure disparut! Le bonorum 
possessor ne tenant plus son droit du magistral, mais 
deTedit, le juge ne pouvant intervenir que s'il s'enga- 
geait un lilige enlre les divers successeurs ^, il fut loi- 
sible k chacun de faire Yagnitio bonorum possessionis, tou t 
comme I'adition de Theredit^, sauf k prouver plus tard 
devant le juge le bien fond^ de son droit. De ce mo- 
ment, au lieu d'etre un br^nefice special, la bonorum 
possessio devinl un droit de succession analogue a Vhe- 
reditas, avec cetle seule difference que son acquisition 
ne pouvait avoir lieu que dans un temps determine et 
avec Temploi de cerlaines formes solennelles. Le t^- 
moignage des texles est posilif sur ce point. Avant 
Diocl^tien on ne nous pr^sente jamais la bonorum pos- 
sessio comme une succession, le bonorum possessor 
comme un heritier^; iln'esl jamais question que d'une 

^ On ne trouve |]us gu^re apr^s Diocl^tien Texpression si fr^- 
quente avant lui de petere bonorum possessionem (of. L. 4, § 2. § 40 
De bonorum possessione sec. tab., 37, 14. — L. 20, § 4, 2>6 bonis 
libertorum, 38, S etc.). 

* Si {'expression succedere ex jure prsetorio , an lieu de obtinere 
bonorum possessionem, successor pour bonorum possessor^ se ren- 
contre ^ r^poque classique (L. 29, $ 2. De donationibus, 39, 5; 
L. 43, S 4, Depublicanis etvectigal., 39, 4), ce n'est que dans des 
textes excessivement rares, et compl^tement Strangers d la maUdre 
des successions. 11 ne serait pas difiBcile d'ailleurs d'y reconnaitre la 
main des compilateurs, lesquels par le rapprochement des lois 29 et 
30, De donationibus y 39, 5, ont bien affubl6 la bonorum possessio 
classique du nom d'hereditasl 
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faveur exceptionellcmenl accord^e a cettaines person- 
DCS d'Slre mises en possession de Th^r^dite, etdejouir 
ainsi, soil provisoirement, soil pour toujours, des 
droits de llieres. Mais apr&s Dioclelien la terminologie 
change; le niSme mot sert h designer et Th^rediledu 
droit civil et la bonorum possessio; Tune el Tautre sont 
dippeUes successio; bien plus, Texpression d'hereditaSy 
d'heredil6 civile par excellence , csl appliquee a la suc- 
cession prelorienne! c Nutriloribus hoc nomine nee 
civili nee honorario jure deferlur hereditas^ (C. iO, 
Commwna de success.^ 6, 59)*. On peul voir 5 ce su- 
jel les texles suivanls: G. 4, Qui admitti ad bon. poss. 
poss. (6. 9); C. 2, C. 3, C. 5, Unde legitimi (6, 15); 
C. 2, De success, edicto (6, 16); C. 13, C, 14, De jure 
deliberandi (6 , 30) ; C. %^ De suis et legit. (6 , 55) ; 
C. 4, Z)^ legit, hered. (6, 58); C. 1 , C. 3, C. 5, Com- 
munia de success. (6, 59); C. 2, Quorum bonorum (8, 2). 
16. Mais si le bonorum possessor i§lail mainlenanl un 
veritable heritier , Vagnitio de la bonorum possessio 
devail Sire mise sur la mSme ligne que Tadilion d'hS- 
r^diie, fitre regardee comme un mode d'acquisilion de 
la succession. Voiia, en effet, comme elle se monlre 
dans Ics Gonslilulions de Dioclelien el des empereurs 
qui suivirenl. Jusqu'a celle ^poque Texposilion que 
nous trouvons dans les texles des div6rsos maniSres 
d'acqu^rir une heredile est toujours celle-ci. On peul 

^ En ce sens on pourrait invoquer encore la G. 8, De hered. vistit.. 
6, 24, si Ton admet avec M. Binding que les personnes morales pou- 
vaient, comme bonorum possessores ^ recueillir une succession tes- 
tamentaire k laquelle le droit civil ne permeUait pas de les appeler 
en qualite d'b^ritiers, puisqull leur deniait la testam. facHo passiva 
(voy. Binding, Entwikelungsgang der Erh/dhigk, jurist Personen. 
Zeitschrift fiir Rechtsgeschichte , t. VIII, 4868, p. 301-309 etc ). 
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devenir herilier par deux voies differenles : ou bien par 
la cretio^ ou bien par la gestiopro herede; par la credo, 
en observant les formes prescriles en ce cas; par la 
gesiio pro herede, en faisant acte d'heritier {Vagnilio 
bonortim possessionis eia\i Tun deces actes^), en s'immis- 
^ant dans la gestion, ou aussi, au tennps de Gains, en 
manifestant simplement son intention de succeder, 
anuda voluntate suscipiendiz heredilatis ^^. De plus, 
certaines personnes que le droit civil ne considere pas 
eomme herili&res peuvent s'adresserau preteur et obte- 
nir de lui la delatio bonortim possessionis ; mais ce n'est 
pas IS une adilion d'heredile, ce n'est qu'une maniere 
de se fairemettre en possession desbiens hereditaires^ 
— Tout autre est le langage des Constitutions de Dio- 
cletien : il n'y a plus seulement deux modes d'acquisi- 
tion de la succession il y en a Irois: la cretio, la gesdo 
pro herede, Vagnilio bonortim possessionis, mises sur 
la meme ligne toutes les trois, au point de vue deleurs 
effets. 11 suffira de citer: C. 7 Dejure deliber. (6. 30); 
Consultatio veleris juris consulti (Pugge, Corpus juris 
antejust., I, p. 402)*. — C. 4 Unde legitimi et cogn. 
(6, 15). — C.%,De legit, her. (6, 58). — C. 2 Com- 
munia de succ. (6, 59). 

* C. 42, Dejure deiib.y 6, 30. 

« Gaius II, § 467. C. 4, Th., De legit her,, 5, 1. U est assez extra- 
ordinaire que ni Ulpien, ni Paul, qui sont post^rieurs k Gaius 
(voy. TopusculedeM. Glasson, Etude sur Gaius, p. 6 et suiv.), ne 
parlent pas de Tadition nuda voluntate (voy. (Jipien, Lib. Regul. 
XXn, § 26 ; Paul, Sent, recept, IV, § 25) — D'autres textes montrent 
pourtant que ces deux jurisconsultes n'^taient en tous cas pas d'une 
opinion bien ^lolgn^e de celie de Gaius (voy. not., L. 20, pr.; L. 21, 
S 1 . ; L. 88. De acq, vel am. her., 29, 2 ; cf. encore L. 62, eod.y 

» Cf. Ulpien, Left. Reg. XXVIU, §§41-13. 

* Bonn 1831. Cf. C. 2, S 4» Th. De integr. resUt., 2, 16. 
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17. La difference de vocation el la necessile d'une 
adition plus solennelle, voild tout ce qui distingue 
le Douveau bonorum possessor de Theritier du droit 
civil; aussi Yhereditatis petitio ne fut-elle plus un 
attribut special de ce dernier; sous le nom d'heredi- 
talis petitio possessoria elle avait 6l& donn^ (nous 
verrons quand et comment) au successeur pretorien. 
D'un autre cdte, parler de bonorum possessio sine re 
^tait . maintenant tout aussi impossible^ que dire he- 
reditas sine re: on ^tait bonorum possessor ou on ne 
retail pas, on est h^ritier ou on ne Test pas. Sans 
doule, toute personne pouvait faire Vagnitio de la bono- 
rum possessio, mais elle ne devenait pas bonorum posses- 
sor pour cela ; une fois Vagnitio faile, il fallail justifier 
de son titre, il fallait intenter Yhereditatis petitio pos- 
sessoria, et le juge statuait. Votre droit vous eftt-il fait 
oblenir anciennement la bonorum possessio cum re, vous 
triomphiez sans peine, soil pav Yhereditatis petitio, soil 
par I'inlerdit quorum bonorum. Mais si Yagnitio avait 
^t£ faite par une personne dont la bonorum possessio, a 
r^poque classique, aurait pu devenir sine re, Yheredi- 
tatis petitio ne lui ^tait d'aucun secours ,. elle suc- 
combait dans le lilige que soulevait cetle action. II 
pouvait arriver, sansdoute, que Tinlerdit quorum bono- 
rum lui procur&t la possession de biens hereditaires, si 
beaucoup de vraisemblance militail en faveur de son 
droit, si Th^ritier pr^fiSrable n'^tait pas connu encore; 

* Si les compilateurs ont laiss^ sabsister dans les textes Fexpres- 
sion de bonorum possessio sine re ^ c'est qu'ils entendaient designer 
par 1^ les cas oil celui qui avait fait Vagnitio devait succomber n6- 
cessairemeiit en intentant Yhereditatis petitio possessoria, Du reste, 
les empereurs se gardent bien de Temployer. 
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mais bonorum possessor es el h^riliers civils lui enlevaient 
cette possession en prouvantqu'ils^laient appel^s avant 
elle. Gelui qui ^tait vaincu de la sorte n'avait pas plus 
£t^ bonorum possessor que n'esl herilier le possessor 
pro herede qui est forcS k restitution par Vheredilatis 
petitio. Bonorum possessor^ il ne le serait devenu que de 
rinstant od ceux qui le pr^cedaient auraienl renonc^ 
ou seraient morts sans avoir fait adition. 

18. Le caract^re nouveau de la bonorum possessio ap- 
parait clairement dans la C. 5 Communia de succ. (6, 
59). — Une femm^ meurt laissant des fils et un neveu 
agnat. Les fils sont appel^s S la succession en vertu du 
s^natus-consulte Orphitien, mais le neveu fait r^guli^re- 
ment Yagnilio bonorum possessionis. Comment les choses 
se seraient-elles pass^es h T^poque classique? Le neveu 
aurait eu la possession de Theredile jusqu'ii ce que sa 
bonorum possessio eiit el6 rendue sine re par Vheredi- 
talis petitio des successeurs du droit civil. Eh bien I 
c'est une situation tout autre que nous d^peint Dio- 
cl^tien : le neveu ne pent pas intenter Vheredilatis pe- 
titio^ dit-iP ! Ge serait done k lui de lefaire ! II n'a done 
pas la possession ! Vagnilio ne la lui conf&re pas ! — 
Les fils succ^dent; mais ils meurent au bout d'un 
certain temps: il reste des privigni de leur moreen 
presence du neveu agnat. Gelui-ci n'est toujours pas 
h^ritier d'aprSs le droit civil; pr^cedemment il ne I'^tait 
pas parcequ'il sc trouvait avant lui des successeurs plus 
proches; maintenant il ne Test pas parcequ'il n'est 
que cognat de ses amitini; mais il pent venir comme 
bonorum possessor dans Fordre unde cognali. II fait 

< Hereditatem tuo nomine non recte petis. 
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ment; mais des documents aulhentiques pnblies dans 
ce sifecle nous ont appris que I'pp^ration etait plus 
complexe. Le premier de ces documents est un testa- 
ment fait a Ravenne en 572 , par un nomm6 Mannanes; 
il faut y joindre deux proces -verba ux d'ouverture de 
testament, Tun de Tannic 521, I'autre de 552. Ces di- 
verses pieces ont^te publiees par Tabbe Marini, dans 
ses Papiri diplomatici^, puis reprises et commentees 
par Spangenberg^ Un autre document important, les 
tablettes de cire trouvees en 4790 a Abrudbanya, a ele 
mis au jour et analyst par Massmann^ et Buschke*. Si 
Ton compare les renseignements qui nous sont fournis 
par ces pieces avec certains textes du Digeste (notam- 
ment les lois 22, § 1 et 30, Qui teslam facere possunt , 
28, 1) et les Constitutions imperiales dont nous aurons 
a parlerplus loin, on voit clairement que les signatures 
etaient mises h I'lnterieur (stibscriptio) et a Texterieur 
(superscriptio) du testament^. Le testament etait ordi- 
nairement ecrit sur des tablettes de bois enduites de 
cire; deux autres tablettes de meme matiere lui ser- 
vaient de couverture^. D'abord le testateur eut toute 
latitude de fermer ce testament comme il I'entendait, 

* Marini, I papiri diplomatici raccolU ed illustrati. Rome 1805, 
no* 74, 75, p. 1 4 6 et suiv., p. 257-261 . 

2 Spangenberg, y^rcAetj/«itr civilist PrcLOGis^^i, V, p. 144 et suiv. — 
Juris Rom, tahul. negot solenn.^ n®* 14, 18. 

^ Massmann, Libelltis aurarius sive tahulas ceratas etc. 1840. 

^Buschke, Zeitschri/t fiir geschichtl. Rechtswiss,, XII, p. 173 et 
suiv. 

sSpangenberg, Archiv, p. 154 et suiv. Buschke, op. cit, p. 203 
et suiv. Savigny, Histoire du droit romain au moyen dge (trad. 
Guenoux), II, p. 152 et suiv. — Contra : Loehr, Archiv fiir civ- 
Praxis, VI, p. 328 et suiv. 

6Cf. Borace, Satires ^ liv. II, sat. 5, vers. 53-54. 
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mais ua senatus-consulle rendu sous Neron prescri- 
vitdes formes sp6ciales (Paul, Sent, recept.j V, 25, 
§ 6). Quoi qu'il en soil, les lemoins imprimaient leur 
cachet sur le lien qui entourait exterieurement et reu- 
nissait les tablettes , puis inscrivaient leur nom a cdt6 
de leur cachet (adscribebant). Cette double operation 
^tait appel^e superscription. Buschke croit de plus 
qu'oD ^crivait sur les tablettes ext^rieures un resume 
du testament^; en louscas, cela ne pouvait avoir lieu 
quand le testateur s'etaitservi depapyrusj ou de toute 
autre matiSre semblable. J)ans cette derniere hypothese, 
en effet, le testament etait enveloppe dans un morceau 
d'etoffe {linteum^ sabanum), et les cachets etaient appo- 
ses , soil sur le fil que Ton avait roule autour de F^toffe 
pour la maintenir, soit sur cette etoffe elle-mSme, a 
Tendroit oA ses deux extremit^s venaient se rejoindre ^. 
A c6l& des cachets, sur la meme cire, les t^moins gra- 
vaient leurs noms. — Qu'6tait-ce maintenant que la 
mbscriptiof Tout simplement la signature des temoins 
et du testateur apposee au bas de Facte lui-mfime; 
qu'elle fQt accompagn^e du cachet , comme le pretend 
Buschke ^ ou qu'elle fiit isol^e, comme le dit Spangen- 

berg% peu nous importe ici, mais il est, au contraire, 

• 

* Yoy. les supencriptiones da testament de Mannanes. Spangen- 
bei^, ArchiVy loc. cU., p. 449. 

sHuschke, ZetachriftfOr geseh. Bechisw., XII, p. 204. 

* C'est k cela que se r^fere la Loi 28, § 7, Qui testam./acere pos- 
sunt, 28, 4, quand elle dit : • Signatas tabolas accipi oportet, et si 
Unieoy qoo tabulae inyolnts sunt, signa impressa faerint. • Lcehr se 
pr^yaut done a tort de cette loi pour nier la n^cessite de la super- 
scripUo. Lflehr, Archinfur do. Praxis, VI, p. 333. 

« Huscke, ZeUsehrifty loc. eU., p. 497-498. 

* Spangenberg^ Archiv, lac. cU., p. 455. 
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tr^s-int^ressant de remarquer qu'elle etait precedee 
chaque fois de la mention sommaire des dispositions 
les plus imporlantes dutestament^ 

20. La subscriptio ne fut exig^e comme condition 
de la validity du testament qu'assez tard sous les em- 
pereurs. Huschke, il est vrai, voudrait la rattacher 
au s^natus-consulte n^ronien^ dont nous avons parl^; 
mais il est oblige pour cela de lire dans le passage 
de Paul qui s'y rapporle {Sent, recept. V, 25, § 6) : 
€ ut exteriori scripiunz fidem interior servet , » version 
qui se concilie difficilement jivec le reste du texte, et 
ne se trouve dans aucuue Edition des Sententice re- 
cepliZy ni, on pent presque Taflfirmer, dans les anciens 
manuscrits de Paul , aujourd'hui perdus. Jod. Basius 
Ascensius a donne, en effet, en 1516, une Edition 
de Quintilien (la l'^ Edition de Paul n'est que de 1525) 
avec des notes de Laurent Valla, qui vivait au milieu 
du quinzi^me siScle. Or dans une de ces notes est 
precisement citS le passage en question de Paul , et 
Ton y lit : a ut exterior scriptura fidem interioris 
servaret^ » — En tout cas j'accorderai volontiers 
qu'en pratique la frequence de la subscriptio devait 
gtre assez grande. 

21. Q^ifee/ maintenant de la super scriptiof On pent 
soutenir et Ton a soutenu que le testament civil n'etait 

< Voici, par exemple, la subscriptio de I'un des t^moins du testa- 
ment de Mannanes. — v. Johannes, vir s'renuus buic testamentum 
rogatus a Mannanae v. d. filio quondam Nanderit, ipso praesente et 
suscribente, atque ei testamentum relectum, per quo consiituit sane- 
tam ecclesiam calholicam Ravennate, testis subscribsi. o 

« Buschke, Zeitschrift, loc, cit, p. 199-201. — Contra: Haubold, 
Opuscula academ , 11, p. 832, ed. Sliober. Leipzig 4829. 

' Voy BuUmann, Zeitschrift fiir gesch. Rechtsw*, I, p. 283. 
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parfait s'il ne portait i Text^rieur les cachets et les ' 
signatures des cinq testes^. II ne faut pas alter trop loin 
pourtant dans cette voie, et prStendre que la super- 
scriptio devait de plus Stre faile par le libripens et le 
familm emptor ou Vantestatus^. Paul, en parlant de 
Touverlure du testament, ne mentionne que les testes 
(Paul, Sent, recept., IV, 6, § 1), el celte expression ne 
servait jamais qu'a designer les cinq t^moins propre- 
ment dits^ D'un autre cot^, dans les notitix que nous 
trouvons jointes aux actes Merits, le libripens et le 
familiiz emptor ne sont places qu'aprSs les temoins, 
quoiqu'ils eussent en general le pas sur eux^ Mais 
j'admettrai, comme pour la subscription que ce devait 
fitre un usage tr6s-r6pandu de faire signer el sceller 
le testament par toutes les personnes qui y figuraient^ 
22. Nous connaissons done k present les formes 
ordinaires du testament civil: la superscriptio des cinq 
temoins , celle du libripens et du families emptor (ou 
de Yantestatus)y la subscriptio de ces diverses personnes, 
toutes formes, ^ Fexceplion de la premiere peut-fitre, 
qui pouvaient manquer sans que Facte fQt nul, que la 
coutume plutot que la loi avait introduiles. Tel done 
^tait r^tat des choses quand la bonorum possessio prit 
naissance : le preteur ne devait pas manquer d'en pro- 
fiter. Lui qui visait avant tout a la celerity, ne trouvait- 



1 



Treckell, De origins etprogressu test fact ^ cap. 3, S 43, p. 162 
et suiv. Savigny, 2^tschrift fUr gesch, Rechtsw., I, p. 84. Leist, 
Die bonorum possessio, I, §§ 27 et suiv., p. 153 et suiv. 

« C'est ce qu'admct Treckell , De origine test fact, cap. 3, §§ 45 
et suiv.; p. 166 et suiv. 

3Ulpien,XX,§§6,7,cf. §§3,4,6,8. 

* Flavii Syntrophi don. instr., p. 6, 52. 

• yoy. gupra, p. 33, note 1 . 
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t-il pas dans la superscriptio un moyen excellent d'ar- 
river h ses fins? Quand on lui pr^sentait un testament 
portant ext^rieurement les noms et les cachets de sept 
ciloyens remains et int^rieurement la subscriptio de 
ces mfimes personnes ^, n'y avail-il pas de fortes pr6- 
somptions que la mancipatio avait eu lieu? 

De plus, la presence de sept citoyens remains n'^tait- 
elle pas un gage de Taccomplissement des diverses 
conditions requises pour la validity du testament? 
Pouvait-on pr^sumer qu'elles auraient pr6t6 leur con- 
cours k un acte entache de nullil6? Le preteur ne de- 
vait pas h^siter dfes lors a d6ferer la bonorum possessio 
secundum tabulas, quand le testament ^tait rev&tu de 
sept signa. Est-ce k dire pourtant que cette obsignatio 
^tait une condition indispensable pour que Ton pftt 
obtenir la bonorum possessio ? L'heritier inscrit dans 
un testament qui ne portait aucun cachet (si le 
droit civil n'en exigeait aucun) ou qui n'en portait 

^ Le preteur devait se faire apporter le testament et rouvrir : c'6tait 
le moyen le plas simple de savoir qui ^tait institn^ h^ritier. Gela 
semble contredit par la L. 4 , § 2. De bonorum possessions sec, 
tab., 37, 44 ; mais au fond il n'en est rien. — Si Vapertura tabu- 
larum est une voie naturelle et commode d'arriver k connaltre le nom 
du scriptus heres, cela ne veut pas dire quMl faliait en faire une condi- 
tion sine qua non de la delaUo^ et declarer par suite toute bonorum - 
possessio sec. tabulas impossible quand le testament ne pouvait pas 
6tre port^ devant le preteur. Pourquoi n'aurait-on pas permis k celui 
qui demandait la bonorum possessio d'^tablir par d'autres modes de 
preuve qu'il 6tait institu6 h^ritier dans le testament dont Texistence 
^tait certaine, mais que des circonstances particuli^res emp6chaient 
encore d'etre ouvert en presence du magistrat? Voil^ tout ce que 
veut dire la L. 4, § 2 cit.; YoWk en quel sens il faut entendre les 
mots : « Nee enim opus est^ aperire eas , ut bonorum possessio sec. 
tab. agnoscatur, r> — Cf. Leist, Die bonorum possessio ^l^ §30, 
p 480, note 10. 
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que cinq (si tel ^tait le nombre requis par le droit 
civil), elait-il exclu du b^ndfice de la bonorum posses- 
sio? Je ne saurais le croire. La bonorum possessio 
secundum tabulas n'^tait-elle pas donate omnibus jure 
scriptis heredibus^l N'a-t-elle pas 6l6 introduile 
confirmandi juris civilis gratia^? — Seulement, 
une partie des avantages qui ^taient attaches k 
la succession pr^torienne disparaissaient par le fait 
mfime : I'h^ritier 6tait oblig6 de fournir la preuve 
complete que le testament ^tait valable d'apr6s le 
droit civil, ou au moins qu'il r^unissait les conditions 
n^cessaires pour qu'une bonorum possessio supplendi 
gratia pAt 6tre d6Krfe. Je ne puis rafime admettre 
avec Leist^ que le scriptuSj au.cas oi!i le testament 
n'^tait revgtu que de cinq cachets, obtenait la delation 
dSs qu'il prouvait que les cachets manquants ^taient 
ceux du libripens et du familice emptor. Ceci , en efFet, 
reviendrait k dire que le preteur exigeait seulement 
la superscriptio des cinq t^moins. Or comment con- 
cilier ce systfeme avec les nombreux texteSvOii Ton nous 
parle des sept signa et des sept temoins que suppose 
la bonorum possessio ^ ? Et puis la garantie que nous 
avons vu r^sulter de la presence des sept cachets 
dtail-elie la mSme quand cinq seulement se trouvaient 
sur le testament? C'etait beaucoup d&]k de se con tenter 
d'une preuve aussi sommaire, et il est difficile de 
croire que le preteur TeAt simplifiee encore. Enfin 

^ Inst. Ill , De bonorum possessionibus , 9, § 3. 
^Gf. Inst. Ill, De bonorum possessionibus , 9, § 1. 
3Leisi, Die bonorum possessio, II, 2® part., § i34, p. 93-94. 
^Voy., par exemple, L. 7. De bonorum possessionibus sec, tab.^ 
37,44. Gaius, II, § 449. Ulplen, Lib. reg., XXIII, § 6. 
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nous ne voyons pas comment plus lard on aurait fait un 
pas en arri^re, comment on en serait revenu i exiger 
deux cachets de plus ; car il est certain que le testa- 
ment pr^torien dont il va 6tre question devait Sire re- 
vStu de sept signa. Leist invoque h I'appui de son 
opinion la C. % De bonorum possession, sec. tab. (6, 11) . 
Suivant ce texte, dit-il, le testament d'oA nait la bono- 
rum possessio ne peut plus 6tre appreci^ que d*apres 
rSdit, comme le montre I'opposition que fait Tempereur 
entre le testament ecrit et le testament nuncupatif; 
or cela pouvait signifier seulement qu'on ne serait 
plus admis, comme parlepassS, k prouver que les 
deux cachets manquant au testament Staient ceux du 
libripens et du familicB emptor. — C'est aller chercher 
bien loin ce qui se trouve sous la main. Le sens de la 
C. 2, De bonorum posses, sec. lab.^ est des plus simples : 
elle veut dire que le rescrit d'Antonin n'a pas touchS 
au testament nuncupatif. Tandis que ThSritier institu^ 
dans un testament ^crit revStu de sept cachets, quoique 
nonjure perfectum, est maintenant un veritable suc- 
cesseur, celui qui se prevaut d'un testament nuncu- 
patif obtiendra bien la bonorum possessio secundum 
nuncupationem, s'il prouve que Tacte a ete fait en 
presence de sept personnes, mais le testament sera 
seulement presume jure civili factum; en d'autres 
termes, s'il est reconuu entach^ d'une nuUite, I'herilier 
inscrit n'aura plus aucun droit, il ne sera ni bonorum 
possessor ni heres. — L'autre texte que Leist cite a 
I'appui de sa Ihfese , la Consultaiio veteris jurisconsulti^ 
§ 6\ ne saurait nous Sire serieusement opposS. 

* Consultatio veteris jurUconsidt, cap. VI, p. 402. Cura Pagge. 
Bonnae 4834. Corpus juris antefustin., I. 
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23. On voil clairement par ce qui prf5c6de qu'S 
Tepoque classique il n'y avail pas de forme de testa- 
ment sp^ciale an droit pretorien; sans doute, rh^ritier 
instiluS dans un testament oA la mancipation avait ei& 
omise pouvait etre mis, soit proviso! reraent, soit d'une 
fagon durable, en possession de Ther^dit^, mais ce 
n'etait \h rien de special : le testament irritum, ou 
ruptum, ou injustuMy procurait le meme avantage. 
Mais les choses changferent quand les empereurs pro- 
l^gerent le scripttis d'un iesldnneni non jure factum ^ 
d'abord centre les h^riliers institu^s dans un testament 
anterieur civilement valable, s'il etait proximus ab 
intestato^ puis mfime (rescrit d'Antonin) centre les 
heritiers ab intestat^. De ce moment, on putregarder 
comme une condition sp^ciale la presence de sept 
temoins, puisqu'il n'etait plus question de libripens, 
ou d'antestatus , ou de familm emptor^ dans un acte 
qui ^tait formellement dispense de la mancipation de 
ce moment aussi on dut s'habituer h regarder le tes- 
tament non jure factum comme distinct du testament 
civil. Un pas pourtant etait encore a faire : Th^ritier 
institu^ dans un testament sans mancipation n'avait 
pas, h vrai dire, de droit successif, il ^lait seulement 
protege par Yexceptio doli mali^. Or il en fut ainsi 
jusqu'^ rinstant oil s'op^ra la transformation de la 

1 L'h^ritier institu6 dans un testament non jure factum ne ponvait 
d'abord repousser ceox institu^s dans un testament valable anterieur 
s'il n'^tait pas le plus proche h^ritier ab intestat Mais une fois qu'on 
lui reconnut un v^htable droit successif, que le testament non jure 
factum fut le testament pretorien, le testament anterieur fut rompu 
par celui-ci. Cf. C. Si, § 3. De test, 6, 23. 

^ CoUatio Mosaicarum et Rom. legum^ tit. XVI, cap. Ill, § 4 in 
fine, p. 384. Cura Blume, Corpus juris antej., I. Bonn 4831. 
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bonarum possession jusqu'apr^s Diocletien; alors, en 
effet, tout bonorum possessor etaot regarde comme un 
successeur veritable, Th^ritier institue dans un testa- 
meat conforme aux prescriptions du rescrit d'Antonin 
et rheritier civil devaient Stre mis sur la mSme ligne; 
le testament pr^torien dut avoir sa place marquee h 
cdte de I'ancien testament per ces et libram. Les testes 
en font foi : i partir de cette epoque on put tester soit 
jure civili, soil jure prwtorio^. Voici done la succession 
pretorienne qui marche de pair avec la succession du 
droit civil: les effets sont les m^mes, les conditions 
seules sont differentes. De mSme que Yagnitio de la 
bonorum possessio est distincte de I'adition de I'her^dit^ 
civile, le testament pr^torien rev6t d'autres formes que 
le testament eo; /f^r^ civili. Nous aliens, k ce point de 
vue, opposer I'un a Tautre ces deux testaments, en 
m^me temps que nous ferons voir comment leur dis* 
semblance alia chaque jour en s'affaiblissant. 

1® Le testament pretorien exige la presence de sept 
temoins ; cinq temoins suffisent d la validity du testa- 
ment civil (voy. G. 1 Th., Detestam. et codicillis, 4, 4; 
Const, et Constance, 326). Ce ne devint \k une veritable 

* Voir notamment : Novelle de Valent III^ 446. Const. 4 , De test, 
tit. XX. — Interpretatio ad C. 3. Th. De testam., 4, 4. — ItUerpretatio 
ad No?. Theod. II. G. on. De test, tit. XVI. Nov. Const., ed. Haenel. 
Isidore, Origines, lib. lY, cap. 84. 

Pins tard nous voyons attribaer an droit pretorien la m6me auto- 
rit6 qa'aa droit civil en mati^re de testament. On ajoatait k la plapart 
des testaments une clause codicillaire ainsi con^ue : t Quod si jure 
civili yel praeiorio. . forsitan valere nequiverit...> Gf. proc^s-verbaux 
d'ouverture de testament en 524, 552. Archivfiir civ. Praxis, V, p. 
465. 469. — Testaments rapport^s par Savigny, Histoire du droit 
romaki, trad. Guenoux, II, p. 87, notes 64, 63, p. 89^ note 68, p. 94, 
note 89 etc. 
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diff(£rence que du moment oA la mancipation disparut : 
le libripenSj YantestatuSj le familice emptor portaient 
m6me au de\k de sept le nombre des personnes qui 
devaient figurer au testament per ces et libram. 

2^ Le testament civil n'est pas valable si la mancipa- 
tio familuB n'a pas eu lieu ; le testament pr^torien est 
dispense de cette formality. Toutefois la mancipation 
tomba peu h peu en desuetude , quoiqu'on ne puisse 
pr6ciser au juste I'epoque oh elle cessa de se rencon- 
trer. Cujas* pretend h tort qu'elle fut abrog^e par la 
Const. 15, De testam., 6, 23 (339); il a 6te tromp^ par 
les mots ademptis his quorum imaginarius usus est, qui 
se refi^rent uniquement aux termes dans lesquels Tins- 
titution d'heritier doit 6tre con^ue K Je ne voudrais 
pas aflSrmer pourtant que cette Constitution n'a pas 
contribu^, mais par son esprit plus que par son texte, 
i mettre la mancipation hors d'usage , et que celle-ci 
a surv^cu longlemps d ce coup qui lui 6tait indirecte- 
ment port6. 

3^ Le testament pr^torien doit 6tre revfelu de la su- 
perscriptio des sept lemoins. Le testament civil etait 
valable s'il portait cinq cachets ou peut-fitre mfime si 
aucune obsignalio n'avait et6 faite. Cette difference, qui 
parait saillante au premier abord, perdait en pratique 
une grande parlie de son importance, puisque, nous I'a- 
vons vu, c'elait un constant usage de faire signer et 
sceller le testament par toutes les personnes qui y 
etaient appelees. 

4^ Le testament pr^torien demande la subscriptio des 

' Gujacios ad Leg, 20. Qui test, facereposs., 28, 4, Commenta- 
Hu8, 1, p. 4074-4072. Ed. Fabrot 4658. 
< €f. Savigny, Zeitschrift fur gesch. Reehtsw,, I, p. 84 , note 5. 
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l^moins ; une Novelle de Theodose 11 {De testamentis j 
tit.XVI, Const, unica, 439) ^, qui a trait dee testament 
dit formellement: non subscriptum namque a testibus 
atque signatum testamenium pro imperfecto haberi con- 
venit.Au contraireje ne crois pas que ce fAt \k une 
condition de validity du testament civil, car la No- 
velle ne se r^ftre pas k ce dernier, comme nous le mon- 
trerous plus loin, et la G. 3 Th. De testam.^ 4, 6, ne 
prouvequ'une chose, h savoir (\\iQ\di subscriptio se ren- 
contrait fr^quemment dans les testaments conformes au 
droit civil : elle decide que si cinq t^moinsonl signe au 
has du testament, celui-ci sera valable, encore que le tes- 
tateur n'ail pas fait mention du nombre de temoins qui 
ont pris part h I'acte ou bien ait mentionue un nombre 
soit moindre soit plus elev^. 

5® La mancipation disparue fut remplac^e dans le 
testament civil par une nuncupatio totius testamenti^j 
c'est-S-dire que le testateur donnait connaissance aux 
temoins du contenu de Facte. Une pareille communi- 
cation ne pouvail pas Stre exigee pour le testament 
pretorien , puisque la mancipation n'y avait jamais 6i6 
en usage. Gependant il parait r^sulter du preambulede 
la Novelle de Theodose que la nuncupatio avait fini par 
envabir aussi le testament pretorien; c'etait probable- 
ment la subscriptio qui y avait contribue, la signature 
du temoin 6tant pr^c^d^e de la designation de rh^ritier 
institu^. L'assimilalion sur ce point du testament civil 
et du testament pretorien n'etait pas sans inconvenienls : 
il en r^sultait qu'un lestaleur n'avait plus aucun moyen 

* Novellas ConsHtutiones , ed. Haenel. Bonn 4844. 
« Cf. Savigny, Zeitschrift cit, p. 88, 89. Leist, Die bonorum pos- 
sessio, 11, S*' part., p. 408, 409. 
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de tenir secrfetes ses volonl^s derniferes. La Novelle de 
Theodose eut pour but de parer k ce danger: elle de- 
cida que celui qui voulait faire un testament pr^torien 
n'aurait pas besoin d'en comrauniquer le conlenu aux 
t^mpins; qu'il pourrait se contenter de leur presenter 
Facte i signer, en prenant des mesures pour qu'il ne 
leur fat pas possible d'en prendre connaissance. Ainsi 
plus de nuncupatio J une simple subscripUo ne contenant 
pas mgme la mention du nom de I'h^ritier^ 

24. Est il arrive un moment oil les deux formes de 
testament qui viennent d'etre etudi^es se sont fondues 
enuneseule? Quel a pu etre ce moment ? Juslinien 
nous apprend bien que Ton avait jete dans le creuset 
les dispositions de I'ancien droit, du droit pr^torien et 
des Constitutions imperiales, relatives aux testaments, 
et qu'il en ^tait sorti un mode unique de tester qui 
n'est autre que le testament pr6torien (J. II, Detest, 
ordin.j iO, § 3). Mais les textes et les documents au- 
thentiques que nous poss^dons^ montrent au contraire 
qu'en Occident le testament civil s'est constamment 
maintenu. Comment expliquer cette difference ? 

* l\ semble k prime abord qu'il ne peut pas 6tre question dans la 
Novelle d'une subscripUo proprement dite^ puisque le testament est 
cens6 clos et scell^ d^j^ par le testateur. Mais celui-ci n'a-t il pas pu 
recouvrir simplement la partie ^crite du testament? L'empereur ne 
suppose-t-il pas que c'est 1^ ce qui a eu lieu quand il dit: «« in reliqua 
parte testamenti subscripserit?» Enfin la C. 28, § 1, De test^ 6, 23, 
montre que c'est bien k une subscripUo que nous avons affaire. 

'C. 4, Th., De testam., 4, 4, an. 326. — C. 3 eod. (396) Interpreta- 
Uo> ad h. C. — Nov. Theod., II , De testam,, tit. i6. InterpretaUo, — 
Nov. ValenUnien Ml , C. 4, /)e test. 20, 446. — Ed. Theodorici, 
tit. 28. — Lex. Rom. Burgitnd , tit, 43, til. 45. De testam. — Isi- 
dore , Originesy V, ?4. — Testaments originaux. Savigny, Histoire 
du droit rof/iain, trad. Guenoux,!!, p. 89, note 68, p. 489-191, 
texte. 
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25. Suivant Treckell ^ et Leisi 2, aoxqoels d'autres 
anteiirs ^ et Savigny lui-mfime \ qooiqu'il eut professe 
d'abord ane opinion diffe^ente^ sont veniis s'adjoindre, 
le testament civil aarait £t6 aboli par la Novelle de 
Theodose II (tiL XYI , De testamentis) dont nous nous 
occupions il y a un instant k peine et qui est devenue 
la G. 21, De testam.^ 6, 23, du Code de Justinien. Sans 
doute , disent-ils , on trouve en Occident des traces de 
ce testament, et une Novelle de Yalentinien III, poste- 
rieure de sept annees, en parle (G. 1 , De test., tit XX; 
Nov. Valent. Ill, 446); mais quelle preuve en voudrait- 
on tirer? Au milieu des troubles qui agit^rent cette 
partie deFEurope, s'est-on bien rendu compte des in- 
novations que Theodose venait d'introduire ? Quant a la 
Novelle de Yalentinien III , elle a ete faite avant que 
celle de Theodose fAt connue en Occident, la promul- 
gation de cette derniere n'ayant eu lieu qu'en 448*. 
D'ailleurs en Orient m6me Tusage du testament civil se 
conserva, comme le monlre la Const %\ , De testam., 
6,23. 

26. II m'est impossible, pour ma part, de rien de- 
couvrir dans la Novelle de Theodose qui contienne I'ab- 
rogation du testament civil. T est-il seulement ques- 
tion de ce dernier? Ne se re(!^re-t-elle pas manifeste- 
ment au testament pr^torien? Et dit-elle par hasard 

* Treckell, De origine test/act^ cap. 3, § 53, p. 486 et saiv. 
« Leist, op, cUy S <33, p. 406 et sniv. 

'Bachofen, Lehren des rom. CwUr,^ p. 497-84 4. — Rein,/y»- 
vatrecht, p. 793, note 3. — Heidelberg. Jahrbiicher^ 4845, II, p. 
684-698 etc. 

* Savigny, Vermischte Schri/ten, I, 4850, p. 449-450. 
^ ZeUsckri/t cit. , I, p. 88 et suiv. 

' Nov. raknt JU^ tit. XXY, de confirm, kg. DM TkeodotU 



que ce testament k I'avenir pourra 6tre seul employe? 
Rien de tout cela. Elle veutpermettre de faire un testa- 
ment sans en communiquer le contenu aux t^moins: 
voili son but. Ah ! si elle d^cidait , comme semble I'in- 
sinuer Leist, que la nuncupation sera d^fendue dans 
tout testament 6crit, le testament civil serait aboli, puis- 
que sept t^moins seraient loujours n^cessaires ! Mais elle 
n'en fait rien: a: licerepev scripturam conficientibus..., » 
ditTheodose; en d'autres termes, si Ton veut faire un 
testament sans nuncupatio, on devra employer la forme 
pr^torienne; mais si Ton ne voit pas d'inconvenient J 
faire connaitre ses volontfe aux temoins , rien ne s'op- 
pose a ce que Tancienne forme civile soit employee. C'est 
ce sens aussi que VInterpretatio donne a la Constitu- 
tion. La Novelle ne dit pas davantage qu'un testament 
sera imperfectum s'il n'a 6t6 fait en presence de sept 
temoins*. Elle exige sept temoins, ouil quand il n'y a 
pas de nuncupatio ! ou encore qn'il y a une nuncupatio , 
mais pas d'^crit, c'est-a-dire quand on fait un testa- 
ment nuncupatif. C'est k cetteesp^ce de testament que. 
se r^fire, en eifet, le § 2 de la Novelle, comme Tindi- 
quent les mots per nuncupationem^ hoc est sine scrip- 
TURA, et nuUement k Tancien testament civil, comme 
on a voulu le prdlendre. — On insisle : ne voyez-vous 
pas que Th^odose ^tablit une alternative? Si unc per- 
sonne veut tenir secretes ses derniferes dispositions, elle 
fera un testament pr^torien ; dans le cas contraire, un 
testament nuncupatif. Point de place done pour le tes- 
tament civil ! Par cela m6me que I'empereur a parl^du 

< Je prends toi;\Jours le mot nuncupatio dans le sens de commu- 
nication faite aux temoins du contenu du testament, 
s Contra; Leist, 0/). ceY., n, 2° part., S 433, p. 410. 
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testament nuncupatif , il a exclu le testament ecrit fait 
avec nuncupatiof — Cetle argumen tationn'esl point con- 
vaincanta Si Theodose fait mention du testament nuncu- 
patif, c*est pour y exiger la presence de sept t^moins 
comme au testament pretorien. LdnnancipatiOjeneSely 
n'y ayant 6le remplacte par rien , a la place du libripensj 
du famitice emptor^ de Vantestatus , il fallait appeler d'au* 
tres pcrsonnes, des t^moins: le § 9 y pourvoil. Mais, 
dira-t-on, le testament civil nedemandait pourtant que 
cinq temoins! Sans doute, mais il offrait une garantie 
plus grandeque le testament nuncupatif, puisqu'outre 
la nuncupatio il s'y rencontrait un acte ecrit. 

Mainlenant, ne serait-ce pas une chose bien extraor- 
dinaire qu'un testament qui se maintiendrait malgrc 
une prohibition formelte de la loi, tout en presentant 
plus d'inconvfiniens que de reels avantages? — On se 
pr^vaut, il est vrai, de la C. 34, De test., 6, 23, d'ou 
il resulterait que dans les campagnes Tusage du testa- 
ment civil , fait en presence de cinq temoins , etait tr^s- 
rSpandu. — Mais je crois qu'on s'est mepris sur le sens 
de cette Constitution. Justinien y a certainement en vue 
des coutumes locales (voy. Const., in fine) et se pr^oc- 
cupe surtout de la confection materielle du testament. 
Lui qui ne veut pas porter atteinte a ces coutumes, 
comme il nous Tapprend, aurait-il commence par exi- 
ger sept temoins, s'il s'etait agi reellement de Tancien 
testament civil? Tout prouve, d'ailleurs, que ee n'^tait 
pas le nombre des temoins presents a Tacle, mais la 
subscriptio et la superscriptio qui avaient ete modifiees 
par Yantiqua consuetudo dont il est question ^. 

^ Cf. Marezoll , Ueber das sogenannts Testah. rosticoruh {Arckiv 
fiir civ. Praxis, IX, p. 305 et suiv.). 
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27. Yoici mainlenant par quelles phases le testament 
me parait avoir pass^, soil en Orient, soit en Occident. 
— En Orient, la Novelle theodosienne ayant dispense 
le testament pretorien de la nuncupatio et modifi^ la 
snbscriptio dans le sens que nous avpns dit, ce testa- 
ment dut supplanter enti^rement le testament civil. Nc 
pr^sentail-il pas Timmense avantage de d^rober h la 
connaissance des temoins les dispositions derni^res du 
testateur? Et ses formes elaient-elles plus compiiqudes 
pour cela? liltait-ce ui;e chose bien gdnante, dans une 
ville, d'appeler deux temoins de plus? Le testament, 
d'ailleurs, ne se trouvait-il pas entour^ par la d'une 
garantie plus grande? — La mbscriptio aussi, de mfime 
que la superscriptio , n'(5taient-elles pas commandees 
d^ji au lestaleur parson propre inl^rfit?— Le testa- 
ment civil tomba ainsi en d^su^tude (c'est ili cela peut- 
6tre que se r^fferent les premiers mots du § 3, Inst., 
De test, ordin.: <t Cum paulatim tam exusu hominumy 
quam ex Gonstitutionum emendationibus... i»), et Jus- 
tinien, pour I'abroger, n'eut qu'a inserer la Novelle de 
Theodose dans une compilation oix it n'etait nulle part 
question du testament civil, qu'a en faire la G. 21 , De 
test., 6, ^S. 

Les choses purent-elles se passer de mSme dans Tem- 
pire d'Occident? Je ne le crois pas. — La Novelle de 
Valentinien, en 446, parlait encore des quinque testes; 
la publication de celle de Theodose II , quoique post6- 
rieure (448), ne pouvait done produire en Occident !e 
mfime effet qu'en Orient Tinsertion dans le Gode de la 
G. 21, De test.y ne pouvait abolir le testament civil. 
Les circonstances aussi ^(aient differentes: on n'avait 
pas pu s'apercevoir encore en Occident des avantages 
F. * 
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du teslament prelorien degage de la nuncupatio. Et 
alors arriva ie grand bouleversement de Tan 476; Tem- 
pire croula, !es barbares s'etablirent sur ses ruines. 
Au milieu des troubles et des agitations continuelles de 
celte epoque, partoul oA le droit romain se maintint 
on dut s'en tenir aux traditions anciennes: ce n'elait 
pas le moment de discuter de Topporlunite de telle ou 
lelle forme de testament; d'ailleurs le testament civil 
elait autorise par la Novelle de Valenlinien aussi bien 
que le testament prelorien par la Novelle deTheodose. 
Je m'expliquede la sorle pourquoi les testaments purent 
clre faits en presence ou de cinq ou de sept lemoins, 
probablement au gre du testaleur, et sans que celui-ci 
flit oblige d'employer des formes bien differentes dans 
Tun de ces cas que dans Tautre *. 

28. Nous venons de nous occuper du testament non 
jure factum , dovenu testament pritorien; quelques mots 
maintenant des testaments rttptum^ injuslum, irritum. 
L'heritier instilue dans un testament rompu par Tagna- 
lion d'un poslhume mort ensuite avant le tcstateur 
(lest, ruptum) arriva it a la succession pourvu qu'il fit 
Yagnitio bonorum possessionis (L. 12, pr., De inj. rupL). 
Au contraire, ceux institues dans un testament ou trri- 
lum , ou injuslum (nous savons le sens a atlribuer a ces 
expressions), pouvaient bien faire Yagnitio, mais ils n'ob- 
tenaient Theredite soit par Yinterdictum quorum bono- 

^Edictiim Theodoriciy tit. 28. P a pi ani re^po^a^ tit. 44. Inter- 
liretatio^ ad C. \ Th., De testamentis, 4, 4, ad C. 3 eod. Lex Bur- 
gund.y lit. 43, S <• Capitulaires de Chartemagne.Bsiiuze I, 245. — 
Voy. aussi les testaments francs et lombards rapport^s dans Savi- 
gny, Geschickte des romischen Rechts im Mittelalter, 2« ed., 4850, 
II, §§ 38 et suiv., § 83. 
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rum J soil par Yker. petitio possessoria , que s'ils n'a- 
vaient en face d'eux que des personnes non heredes, 
appelees aprSs eux a la bonorum possessio. 

SECTION II. 

SUCCESSION AB INTESTAT. 

29. La bonorum possesm ab intestat comprenait qua- 
tre classes de successeurs: les ordres unde liberie unde 
legittmi^ unde cognati^ unde vir et uxor (cf. J. Ill, De 
her. qu(B abintest., i, § 13). Les h^riliers siens et les 
agnals avaient d'abord forme ^ eux seuls Tordre unde 
legitimi; mais d'aulres personnes yfurenlensuite com- 
prises. Le senatus-consulte Tertullien rendu soil sous 
Adrien, soit en 158 sous Antonin-le-Pieux, je ne veux 
pas me prononcer a cet egard*, appela a Fheredile 16- 

^ Les Institutes disent que ce senatus-consulte a ^t^ rendu Ha- 
driani temporibtis (Inst. Ill, De sen. cons. Tert. 3, § S); beaucoup 
d'auteurs n'h^sitent pas en consequence k le placer k cette ^poque 
(Heineccius, AnUq. Rom., lib. Ill, 3, § 3. Tigerstrom^ Mmsere Ge- 
schichte, S 24, p. 449. Burcbardi, I, § 406, p. 250 etc.). — Mais cette 
opinion n'est pas aussi cerlaine qu'elle peut le paraitre. Les fastes 
consulaires ne mentionnent pas de consul du nom de Terfullus avant 
rann^e 458. D'un autre cdie, on peut citer d'assez nombreux textes 
oil Autonin-!e-Pieux est design^ par le nom de son p^re adoptif Adrien 

(voy. L. 37, De jud., 5, 4 ; cbn. L. 5, S ^> ^^ %• J^^^- ^ '^^ P^" 
blicayiS, 6. — L. 91, Ad leg. Falcid., 35, 2; cf. L. 93,. eod. L. 58, 
S 3, j4dsen. cons. TrebelL, 36, 4 ; (cf. Cujas, Notas in Jnstitut. ad 
hunc tU., vol I, ed. Fabrot). — L'argument tire des fastes me con- 
vaincrait done s'il n'eiaitconnu quedepuis Auguste 11 y eut^ Rome un 
grand nombre de consuls subrog^ {suffecU), subslitu^s aux ordinarii 
pour un, deux, trois mois, et que ceux norames les premiers donnaient 
seuls leur nom k rann^e (cf. Dion Cassius, XLIII, 46; XLVIII, 35). — 
Pajouterai enfin que ce qui parait d^cisif ^ Burcbardi, la circonstance 
que Salvius Julianus aecrit sur ce senatus-consulte (cf. L. 4, § 44. 
L. 2, § 9, ^ei^ sen. cons. Tert), est loin d'etre une preuve, car ce 
jurisconsulte vivait sous Adrien, An(onin-1e-Pieux et Marc-Aureie. 
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gitirae la m6re qui jusqu'alors ne succ^dait qu'unde 
cognati. En 478, sous Marc-Aui61e, lesenalus-consulle 
Orphitien d^fera r^ciproquement aux descendants la 
succession de leur m6re. Enfin, la Conslitulion de Va- 
lentinien et Th^odose de Tan 389 et des Constitutions 
post^rieurcs accordSrent aux descendants de filles, ei 
aux frfires et soeurs ^mancipes des drolls successifs qu'on 
leur avait refuses jusqu'a ce jour. Toutes ces personnes 
peuvent,si ellesy ontint^r6t,faire X agnitio honor urn pos- 
sessionis;el ce sera tonjours une honor urn possessio undo 
legitirni, et non point quibus ex legibus que la leur. 
Quoique ces deux espfeces de bonorum possessiones aient 
6te souvent confondues, elles n'en sont pas moins bien 
distinctes. La bonorum possessio quibus ex legibus sc 
rencontre quand une loi ou un s^natus-consulte, au 
lieu de confifirer a une personne le litre d'h^ritier, ne 
lui donne que celui Ae bonorum possessor ^ et subor- 
donne ainsi son droit a la delation de la bonorum pos- 
sessio. On comprend qu'en pareil cas il fCit besoin d'unc 
disposition expresse de la loi pour obliger le preteur 
k deKrerla bonorum possession puisque le nouvel appele 
n'etail, k yrai dire, ni h^ritier civil, ni successeur preto- 
rien, s'il ne pouvait tirer sa vocation de I'fidit (cf. L. 3, 
Unde legitimi^ 38, 7 ; L. un. pr. Ut ex legibus scnat.ve 
cons.^ 38/44). Au contraire,le droit a la bonorum pos- 
sessio unde legitimi etait acquis de piano a tons ceux 
qui succedaient ex jure civilly aux heritiers legitimes 
en un niot. Qu'ils fissent ou non Vagnitio dela bonorum 
possessio J ils n'en arrivaient pas moins h I'h^redite; 
mais aussi le preteur ne pouvait pas leur refuser les 
avantages resultant de la bonorum possessio quand ils 
voulaient s'en pr^valoir. On voit, d'aprfes ce qui vienl 
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d clre dit, que la bonoi'um possessio quibus ex legibus 
ne devait fitre que d'un usage lr6s-restreint, el ne guere 
se rencontrer que dans des hypotheses oil Ton ne vou- 
lail pas porler le trouble dans le syst^me successoral 
prec^demmenl etabli *. 

Ce qui le prouve encore, sans parler de la rarete des 
texles qui ont trait a cette honor um possession c'est qu'on 
la soustrayait a Tapplication de la regie: <tBonorum 
possessio semcl delata amplius deferri non potest » 
(L. un., § 1, 17/ ex legibus^ 38, 14). Si elle avail pris 
place dans le successorium eiiclum^ si elle avail eu 
pour butde le completer, aurail-elle pu 6tre gouvern^e 
par d'autres principes que la bonorum possessio ordi- 
naire? Mais on doit voir maintenant aussi que Ics di- 
vers successeurs appeles,soit en verlu des senatus con- 
sulles Tertullien et Orphitien, soil par lesGonslitulions 
imperiales donl nous avons fail mention, ne pouvaient 
jamais &lve que des bonorum possessores unde legitimi 
(cf. la Loi 2, § 4, Unde legitimi ^ 38, 7). 

U me semble neanmoins que le rescrit d'Antonin- 
Ic-Pieux relate par Ulpien (L. 2, § 9, Ad sen. cons. 
Tertull.y 38, 17) a cree une veritable bonorum possessio 
quibus ex legibus. D'apres ce rescrit, quand un homme 
meurl, laissanl sa mere el des descendants au premier 
clegre qui n'auraienl pu venir (\yxunde cognaliy au cas 
ou la m^re aurail renonc^, celle-ci ncdoit pas pouvoir 
invoquer le s^natus-consulle Tertullien; elle el les des- 
cendants doivenl obtenir concurremmenl la bonorum 

< La Ujc Julia etPapia Poppsea en offre un exemple: le patron 
ne pouvait faire valoir les droits succcssifs qu'il tenail de cette loi 
qu'au moyen de la bonorum possessio quibus ex legibus (of. Ulpien, 
^/6.rc^., XXIX, §§5-7). 
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possessio unde cognati. Eh bien ! celle bonorum posses- 
sio n'est-elle pas quibus ex legibus pour les descen- 
dants? Pourraient-ils concourir avec la mere aulre- 
nient que commc bonorum possessores ? Et la delalion 
aurail-elle eu lieu a leur profit, en dehors du cas de re- 
nonciation de la mere, si Ic rescril n'avait enjoint de 
leur accorder d'une fagon definitive la bonorum posses- 
sio, malgre la presence d'une personne qui elait plac^e 
par I'edit dans un ordre preferable , I'ordre unde legi- 
timi ? 

30. Nous allons montrer rapidement comment le 
successorium edictum du preteur fut modifie par le se- 
uatus-consulle Tertullien et les lois poslerieures. Nous 
nous placerons successivement avant et aprSs la Cons- 
titution de Yalenlinien etTheodose de Tan 389. 

31. Avant 389. — 1® Succession d'un homme. En 
premiere ligne sont appeles unde liberi lous les des- 
cendants siens ou sortis de puissance soit par une 
emancipation, soit par une adoption, a condition dans 
ce dernier cas que Tadopte ne se trouvait plus dans la 
famille de Tadoptant au deces du D. C. (J. Ill, De her. 
gu(B ab inlest.j 1, § 10 et suiv.; L. 2, § 6, Ad sen. cons. 
TertulLj 38, 17 etc.). Si les liberi ne font pas Vagnilio 
bonorum possessionis ou s'abstiennenl (L. 2, §§ 8, 10, 
14, Ad sen. cons. Tertull.), la m6re qui prec6demment 
n'avait de droit que dans la classe des cognats, prend 
rang dans I'ordre unde legilimi. Mais elle est obligee 
parfois de c^der le pas a d'autres heriliers legitimes, el 
parfois aussi, chose remarquable ! de simples bonorum 
possessores lui ferment Facets de I'ordre unde legi- 
limi et la retiennent avec eux dans I'ordre unde co- 
gnati. II faut rechercher k cet £gard si le dSfunt a ou 
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non laisse des agnats. Dans la premiere hypothSse, la 
m^re ne pourra 6lre exclue que par les fr^res consan- 
guins, elle concourra avec les autres agnals ou mSme 
les primera, pourvuseulemenl qu'elle ait \ejus libero- 
rum quaiid elle se Irouve en presence de soeurs con- 
sanguines (J. in, De sen. cons. TertulL , 3, §§ 3, 5; C. 1, 
Th., De leg. hered.y 5, 1; Conslanlin 321 \ C. 2, eod., 
Valens, 369). Loin d'fitre pour elle une source de pre- 
judice, Tadilion de la succession par les agnats peut 
felre d'un grand inl^rfil pour la mSre. En effel, s'il n'y 
a pas d'agnals ou que les agnats existants renoncent, 
la noSre peut se trouver enti^rement ^carl^e de la suc- 
cession, ou en perdre une portion notable. Le senatus- 
consulte Terlullien ne I'avait elevee au rang d*h6riti6rc 
que si le p^re du D. G. ne pouvait pas venir h There- 
dit^ ; au cas contraire, elle ne devail succederque dans 
Tordre undecognati el Stre primee par suite par le pfere 
du d^funt (L. 40, De suis et legit., 38, 16 ; L. 2, §§ 15, 
16, Ad sen. cons. Tert.y 38,17. C. 2 eod. tit., 6, 56). 
D'un autre cote, nous avons vu qu'un rescrit d'Anlonin- 
le-Pieux avail decide que les descendants du d^funt qui 
ne pouvaient succeder que comme cognats devaient 
concourir avec la m6re venanl en vcrtu du senalus- 
consulte Terlullien (L 2, §9, Ad sen. cons. Tert.j 38, 
17). Dans ces deux cas done la inferc ne succedail que 
dans Y ovdve undecognati, si lep^reoules descendants 
donl il vienl d*6tre question n'elaient exclus par des 
agnals (L. 2, §§ 17, 18, 19, eod. tit.). — Aprfes ces ex- 
plications nous n'avons plus rien de special 5 dire sur 

* Les regies Stabiles par cette ConsUUition furent modifl^es eti 
partie par Tb^odose II et ValenUnien lU (C. 7, Th., De leg. her., 
5, 4,4S6). 
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les ordres unde coynati et unde vir et uxor qui 6laienl 
nppel^s apr^s la classe unde legiiimi. 

2® Succession d'une femme. Une femme ne pouvanl 
avoir d'h^riliers siens, I'ordre unde liberi ne serencon- 
Irait jamais dans sa succession. Ses descendants admis 
parle senalus-consulte Orphilien a lui succ^der (L. d, 
§ 5, Ad sen. cons. Tert. et Orph.^ 38, d 7 ; L. 1 , § 9, cf. § 8, ' 
Unde cognati^ 38, 8. C. 3, Ad sen. cons. Orph.^ 6, 57) 
etaient ranges dans Vordo unde legiiimi (L. 2, § 4, 
Unde legiiimi^ 38, 7). S'il n'y avail pas de descendants, 
c*etaient la m6re el les diverses personnes dont nous 
avons parle plus haul qui Etaient appelees d'aprfes les 
distinctions qui ont ele indiquees. Mais si les descen- 
dants dc la defunte, apres lui avoir snrv6cu, mouraient 
sans avoir fait adition, la bonorum possessio unde legi- 
iimi pouvail-elle 6lre deferee a la m6re et aux agnals? 
La question est importante: dans I'ordre unde cognati^ 
la mdre aurait prime les agnals dont elle ^tait obligee 
de soufTrir la pres^ance ou le concours dans la classe 
des legiiimi. Dans le silence des textes, il est peut-Stre 
difficile de donner une reponse certaine. Sans doute ni 
le droit civil, ni le droit prelorien n'avaient admis en 
principe la successio graduum pour les legiiimi (J. IH^ 
De legit, agn. succ.,^^ § 7) , mais cela s'expliquait sur- 
loul par la rigueur extreme de la loi des XII Tables. 
Du temps de Gnius deja, on 6tait porle a introduire 
cellc successio J el celle tendance, dans noire espfece, 
devnit etre d'aulanl plus forte que nous voyons les Cons- 
titutions imperiales favoriser sans ccsse le concours de 
la mere el des agnats. II ne faut pas oublier non plus 
que le senalus-consulte Orphilien n'est venu qu'aprfes 
le senatus-consulte Terlullien: n'est-il pas nalurel d6s 
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lors d'admellre que Ton n'a voulu modifier Tetat des 
choses elabli par ce dernier senatus-consulle que pour 
le cas oil les descendants viendraient effeclivement S 
la succession ? II n'y a mfime pas de doule a cet^gard 
dans I'hypothSse d'une renonciation (L. i, § 9; L. 2, 
^U.Adsen. cons. Tert., SS,il;L.G,ii,eod).Eiceiie 
circonslance pent fournir un argument puissant, puis- 
qu'en general ni la renonciation, ni le d6c6s intervenu 
avant I'adition ne donnaient lieu a une successio gra* 
(luum (cf. not.^ J. Ill, De leg. agn. sticc.^ 2,§ 7). J'incline 
done fortement a croire que si les descendants appeles 
en vertu du s6natus-consuUe Orphitien ne pouvaient 
pour un motif quelconque ou ne voulaient recueillir la 
succession ouverte a leur profit, celle-ci devait revenir 
a la mere et aux agnats succedant unde legilimi^ d'a- 
pr6s des regies qu'il est inutile de rappeler. 

32. Apres 389. — La Constitution de Valenlinien, 
TWodose et Arcadius de Tan 389 (C. 4, Th. De leg. 
her.y 5, 4; cf. C. 9, De suis et leg.^ 6, 55. J. III^ De 
Iter. qu(B ab intest., 1, § 15^ J. Ill, De sen. cons. Orphit.^ 
4, § 1) donna des droits her^ditaires aux petits-fils issus 
de filles, qui prec^demment ne pouvaient jamais suc-^ 
ceder. que comme cognalSy en vertu de I'fidit. Cetle 
innovation presente quelque int^rSt pour nous dans la 
successsion d'un horame. Les descendants de filles, en 
effel, n'aurontde droits que dans Tordre unde legitimi^ 
lis ne sont pas heritiers siens, ilsnel'ont jamais ^le, et 
pourtant iis doivent concourir avec les liberi appeles 
avant eux, pouvant oblenir la bonorum possessio avant 
qu'ils puissent, eux, la demander! N'est-ce pas la 
une chose extraordinaire, bizarre? Ne faisait-on pas 
une position trop inegale aux divers descendants? On 
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pourrait le croire, si Ton n'avail presente a I'espril In 
transformalion qui s'^tait operee dans la nalure de la 
bonorum possessio du temps de Diocletien. Ah! si las 
liberi avaient pu demander et oblenir la possession dc 
riieredit,^ sans que les descendants de filles eussent pu 
s'y opposer, ils auraient eu sur ces derniers un grand 
avantage. Sans doule, poursuivis par Vhereditatis pe- 
titidj ils se seraient vus contraints de restituer une par- 
lie de la succession, mais jusque-l& ils elaient en pos- 
session, et pendant le litige ils avaient le role de 
d^fendeurs. Je ne parle pas inSme de Tutilil^ que 
Xagnitio de la bonorum possessio donne a Therilier 
dans ses rapports avec les tiers. — Mais la Constitu- 
tion de Valenlinien et de Theodose est post^rieure aux 
changemenls survenus dans le syst^oie pr^lorien. En 
consequence, les liberi purent bien- faire Xagnitio^ 
mais s'ils avaient voulu, soit par VInterdit Quorum bono- 
rum, soit par Vhereditatis petitio possessoria^ revendi- 
quer au del^ de leur part her^ditaire, ils auraient ^(e 
repoussds. — Pourtant, n'y avait-il pas desavantage 
pour les descendants de filles en ce que, pendant un 
certain temps au moins, ils ne pouvaient jouir du be- 
nefice de Tinterdit? — Cela aurait 6te vrai avant Cons- 
tance, cela ne Tetait plus depuis que la C. 9, Qui ad- 
mitti ad bonorum possession., 6, 9, avait permis de faire 
Xagnitio dSs avant Texpiration des d^lais pendant les- 
quels Tordre precedent pouvait la faire. 

SECTION III. 
h£riti£rs siens et necessaires. — £mancip£s. 

33. La bonorum possessio contra tabulas exisle tou- 
jours, donn^e aux mfimes personnes et en general pro- 
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duisant les mSmes effels qu'd T^poque classique ^ Les 
institutions accessoires qui y ^taient attachees, ^ono- 
rum possessio commisso per alium edicto , edictum de 
legatis prcestandis^, coUatio ^ n'ont pas subi non plus 
de transformations bien notables. Mais la fusion du 
droit civil et du droit prelorien ne s'en fait pas moins 
sentir. Pr^c^demment, la bonorum possessio contra ta- 
bulas elait un b^n^fice qui devait 6tre octroy^ par le 
preteur; depuis Diocletien, c'est de plein droit qu*on 
devient bonorum possessor par le seul fait d'une mani- 
festation solennelle de volonl^, d'une agnitio bonorum 
possessionis , sauf a faire triompher ensuite ses preten- 
tions 5 Taide d'une action. Gette action, qui nait de la 
bonorum possessio contra tabulas^ imm^diatement, par 
la simple agnitio^ n*est-ce pas la du droit civil? — Voici 
d'ailleurs un texte qui fournit la preuve de ce qui vient 
d'etre dit; il mentionne, sous le nom d' actio prceteritiy 
Taction donn^e au bonorum possessor contra tabular 
et la met sur la mSme ligne que la querela inofficiosi 
testamenti... a Si quis sibi vel inofficiosi querelam 
cvel praeterili compelere duxerit actionem, banc 
cutramque secundum juris et legum statula serva- 
« mus > (Nov, Valenlinien III, C. 4, §6, De testamenlisy 
XX; Nov. Theod. et posL Theod.) 

* Un rescrit de Marc-Aur^le avait cependanl restreint les droits 
^Q^femmes demandant la bonorum possessio contra tabulas, Voy. 
not. G. 4, De liber, prast, 6, 28. Cf. Hingst., Commentatio de bo- 
norum possessions, p. 463 et suiv. 

' Antonin-le-Pieux a toulefois r^glement^ en partie cette mati^re. 
Cf. L. 5, §§ 6, 7. L. 7, L. 8, pr. L. 23, De legatis praestandis, 37, 5. 
L. 3. L. 7, De conjungendis cum emanc,^ 37, 8. 

' Voy. surtout Vangerow, Lehrbuch der Pandekten, II, S ^^^« P* 
346 etsuiv., 4867. 
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CHAPITRE III. 

De l^a^nitio bonoram poBsessionis dans ses 
rapports avee I'adltlon dli^r^At/^. 

34. Aussi longtemps que la transformalion que nous 
avons plac^e a Tepoque de Dioclelien nc se fut pas 
operee, que la bonorum possessio n'eut pas depouille 
son caracti^re primitif de benSGce pretorien , pour de- 
venir droil successoral , Vagnitio supposa ioujours une 
intervention active du magistrat. G'elail de son impe^ 
Hum que le bonorum possessor tenait ses droits; une 
delatio elait indispensable. On ne pouvait done regar- 
der Vagnitio comme une adition d'heredite; la nature 
mSme de la bonorum possessio y faisait obstacle. Mais 
autrement en fut-il unefois qiie le successeur pretorien 
puisa une veritable vocation hereditaire dans TEdit. 
Alors, comme nous Tavons montr^ plus haul (n^ 46), 
on reconnut trois modes d'acquisition de la succession : 
Vagnitio pour la succession ex jure prntorio^ la crdtio 
et la gestio pro herede pour la succession jure civili. 
La difference fut tr^s-marquee d'abord entre les formes 
civilesetla forme pretorienne; maiselle alia en s'affai- 
blissant de jour en jour y et la fusion de Vheredilas et 
de la bonorum possessio , si complete deja quant aux 
cffets, s'etendit peu i peu aux conditions de formes 
auxquelles leur acquisition ^tait soumise. C'est a cctte 
Icnte combinaison que nous allons assister. 
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SECTION I. 

DES FORMES d'ADITION DU DROIT CIVIL ET DU DROIT PR^TORIEN 

AU TEMPS DE DIOGL^TIEN. 

§ 1 . Agnitio bonorum possessionis. 

35. Trois conditions surtout ^laientexig^es pourl'ac- 
quisition da la bonorum possessio : V agnitio devail Strc 
solennelle y avoir lieu devant le competens judex , 6lre 
faite dans certains d^lais. 

1® Vagnttio devait fetre solennelle. — En quoi con- 
sistait cetle solennile? Nous sommes condamnes tres- 
probablement a ne jamais le savoir; les sources nous 
font enti^rement defaut. On pent presumcr que Ic bo- 
norum possessor faisait sa declaration en des termes 
sacramentels, aprSs quoi le pr^teur lui delivrait un 
^crit oil il etait fait mention de Faccompiissement dc 
cette formality et du jour oi!i il avait eu lieu; on y indi- 
quait sans doute aussi I'epoque de I'ouverture de la suc-^ 
cession. Mais ce ne sont la que des conjectures , hasar- 
d^espeut-6tre;une seule chose est certaine, la n^cessite 
d'une agnitio solennelle. On pent voir: C. 1,2, Com- 
munia de succes.^ 6, 59. — C. % Quorum bonorum^ 8, 
2. — Consultatio veteris jurisconsulti y §6, ed. Pugge, 
Corpus juris antej., I, p. 402. — C. 9, Qui admitti 
ad bonorum poss.,, 6, 9. — C. 7, § 3, De curatore funosij 
5,70. 

2® V agnitio devait fitre faite devant le judex compe- 
tens. — AvantDiocletien, la bonorum possessio ne pou- 
vait filre d^Kr^e que par le preleur a Rome, par le 
prceses dans les provinces, eux seuls etant rcvdtus de 
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Vimperium mixtum (cf. L. 3, 4, De jurisd.j 2, 1. 
L. 2, §§ 1 et suiv.^ Quis ordo in possession.^ 38, 15. — 
L. 26, pp., Ad municipalem ^ 50, i). Aprfes la suppres- 
sion de Yordo Judicioruniy Yagnitio conlinua a 6tre 
faite devant les m3mes magislrats; mais il se prS- 
senla alors une anomalie assez singuli^re. A Rome, 
on faisait Yagnitio devant un raagislrat qui n'avait plus 
Yimperium^ le pr6leur: et peut-filre m6me,ne pouvait- 
on pas la faire devanl le pr^fet de la ville, qui avait, 
lui, cet imperium que le preleur avait perdu ^. Dans les 
provinces, au contraire, \q presses ayant conserve son 
imperium et ses anciennes atlributions, avait conserve 
aussi sa competence exclusive en matiere de bonorum 
possessio; les magistrals inferieurs ne pouvaient rece- 
voir la declaration du bonorum possessor ^ qu'il voulait 
se porter heritier. II en fut ainsi jusqu'a la promulga- 
tion de la C. 9, Qui admitii^ 6, 9. (Voy. encore C. 7, 
eod. tit., 306.) 

3^ Vagnitio devait se produire dans des delais de- 
termines. — Les parentes et liberi etaient tenus de la 
faire dans Tann^e utile qui suivait la delation faite a 
leur profit, les aulres bonorum possessores dans un 
delai (utile egaleraent) de cent Jours ^. Avant Texpira- 
tion des d61ais accordes k I'ordre precedent, un ordre 
suivant ne pouvait faire Yagnitio^ a moins de prouver 
qu'il u'y avait avant lui aucun successeur preferable 
qui pftt et voulAt venir a rh^redite. 

' Si Yagnitio avait pu 6tre faite devant des magistrals diffi^reDts , 
la n£cessit6 d'observer certains delais aurait-elle pu se mainlenir? 

"Voy. Inst., De honijrum possessionem 3, 9, SS 8> 9- -" Ulp., Lib. 
reg.y XXVIII, S 4^- L. <, SS 8 etsuiv. De succ. edicto, 38, 9. — 
L. 40, De bonorum possessions, 37, \. 
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§ 2. Cretio. 

36. La cretioy forme solennelle d adition de I'h^r^- 
(lite civile, consislait dans une declaration de volonl^ 
faite en termes sacramentels, devant temoins , souvenl 
dans un delai determine*. On a Thabitude de la pre- 
senter comme un mode d'acquisilion special a la sue* 
cession leslaraentaire: c'eslune erreur; Id cretio se ren- 
conlrait egalement dans la succession ab inteslat 
(Gains, II, §167; III, § 62). Toulefois Leist me semble 
alter bien loin en soutenant que c'est dans cetle succes- 
sion qu'elle fut employee tout d'abord, que de la elle 
lut transplantee par Tusage dans I'heredite testamen- 
taire*. — La cretio aurait ele la forme d'adition la plus 
ancienne. — Ah! sans doute j'accorde volontiers que 
ce serait un contre-sens historique de pr6tendre qu'a 
Torigine d^jS la succession pouvait 6tre acquise nuda 
voluntate: il faudrait ne pas connaitre le caraclere si 
essentiellement formaliste de la legislation' de Rome 
naissanle! Aussi ai-je montr^ plus haut que la nuda 
voluntas ne s'introduisit qu'assez tard. Mais y a-t-il 
un mode plus naturel de se porter heritier que de faire 
un acte d'immixtion? Et le formalisme ici n'^tail-il 
pas satisfait? N'elait-ce pas aussi la seule adition qui 
pAt se concilier avec Yusucapio pro kerede? Aurail-on 
pu devenir heritier par une possession d'un an si une 
declaration de volonte avait ete en tons cas necessaire? 
— Je crois done que la gestio pro herede etait la forme 

< Gaius, H, §§ 464 et suiv. Ulpien, Lib, reg., XXH, §§ 25-34. — Cf. 
Cicero, ad Atticum, XI, 2, 42. — Varro, De lingua latina, VI, 81 ; 
VII, 97-98. Cicero, ad JUicum, XIII, 46. 

* Leist, Di^ bonorum possession II, 2« part., p. 420 et suiv. 
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d'adilion la plus ordinaire , quand Tusage de la cretio 
prit naissance dans Th^redit^ leslaraentaire ; je ne vou- 
drais pas prelendre pourlant qu'elle fAt la seule; unc 
acceptation solennelleetait peut-etre perniise, sans qu'il 
y eAt de regies bien cerlaines a cet 6gard. — Mais, dil 
Leist, si la gestio pro herede exislait deja , pourquoi le 
testateur, quand il voulait que Tadilion fttt faitedans 
un certain delai , ne permeltait-il pas de la faire dans 
celte forme? Pourquoi cr^er un mode nouveau? Esl- 
il seulement possible qu'un pareil mode se soil intro- 
duitparrusage?Et s'il en est ainsi, comment ex pliquer 
quele testat«ur fut devenu ensuite I'esclave de cet usage, 
qu'il fut oblige, chaque fois qu'il voulait fixer un delai, 
d'imposer h Theritier la necossite de faire la cretio ? — 
A tout cela il y a rdponse. — La gestio pro herede 
etait ici tout a faitinsuffisante, et pouvait donner lieu 
d des complications sans nombre. Un delai est determine 
par le testateur; si Theritier le laisse ecouler sans faire 
adilion , il est dechu : d'aulres sont appel^s. Mais com- 
ment saura-t-on si cette ddcheance a ete encourue, si 
celte vocation nouvelle a eu lieu? L'h^ritier ne pourra- 
t-il pas toujours prelendre qu'il a fait acte d'herilier 
dans le delai voulu , et ne sera-t-il pas bien difficile de 
controler la sincerile de ses assertions? — 11 importait 
de couper court h toules ces incertitudes , el il n'y avail 
pour le testateur qu'un moycn pour cela: c'elait d'exiger 
que rinstitue fit une declaration solennelle, soit devant 
des temoins , soit devant le magistral. L'usage pre- 
valut de la faire devant des temoins. La cretio etait 
nee. — On le voit, rien de plus simple que cette ori- 
gine; la necessile m6me y donna lieu. L'interet du 
testateur a exiger celte forme d'adition etait d ailleurs 
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tellemen't evident qu'elle dut s'altacher d'une fagon 
indissoluble a la fixation d'un deiai, et dtre bienlot une 
condition de sa validite ; a quoi Tintervention du pre- 
teur conlribua peut-etre. 

37. Une fois qu'elle eut pousse des racines si pro- 
fondes dans la succession leslamentaire, la crelio ue 
dut pas tarder a delroner dans rheredil6 ab inteslat 
toule autre adition solennelle qui pouvait y elre en 
usage. II ne resla plus a cole d'elle que la gestio 'pro 
herede^^ et encore celle-ci en certaines hypotheses lui 
ceda le pas. — Quand une succession etait deferee a 
un esclave, le mailre devait donner Torcfre de fairc 
radition;mais resclave pouvait-il alors indifKremment 
ou faire la crelio^ ou faire la gestio pro herede? Cer- 
tainement non; la gestio pro herede suppose un certain 
pouvoir de gerer, d'administrer, de s'infimiscer dans 
les biens her^ditaires (je me place toujours encore a 
r^poque oil la gestio pro herede ne connprenait pas 
I'adilion nuda voluntate); or ce pouvoir, le niailre nc 
I'avait pas confere a Tesclave par cela qu'il lui avait 
ordonne d'accepter Theredile. Chaque fois done qu'un 
ordre pur et sinfiple elait donne-S Tesclave, il ne pou- 
vait eniployer que la cretio; et Ton en arriva ainsi in- 
sensiblement a adnnellre que la succession deferee a un 
esclave devait toujours 6tre acceptee dans la forme de 
la cretio 2. — Ces mSmes principes furent 6tendus en- 

* Cf. Gai us, n, §S 4 66, \ 76-1 78; III, S§ 85, 87. Ulpien XXII , SS 25, 34. 

» Gaius H, SS 189-190; III, S 212. — Cf. L. 25, S 7, De acq, vet 
omitt, Aer., 29, 2. C. 7, De jure deliher,^ 6, 30. Cbn. Consuttatio 
veteris jurisconsulti y 6cl. Pugge, Corp, juris antej,, p. 402. — Voy. 
Buschke^ Studien, p. 255 256. — lohr ^ Magazin, WI, p. 141.— 
Leist, Die bonorum possessio , II, 2« part., p. 123 et suiv. — Schil- 
ling, Bemerkungen iiber rom, Rechtsg., p. 200. 
F. 
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suite au cas ou c'elait un fils de famille qui se Irouvait 
appele a aoe heredite : dans cetle hypolhese encore, le 
fils, n'clant que Fagent du pere, n*avail pas en principe 
Ic droit de faire acte d'heritier, mais seulement de d^- 
darer son intention d'accepter; on partit de \h pour 
cxiger rigoureusemcnt la creiio toutes les fois qu'une 
succession elait devolue a un fils de faniillo'. — Tout 
me porte a croire neanmoins que dans ces divers cas 
Ydgnitiode hbonorum possessio pouvait tenir lieu de la 
cretio; elle ne donnait pas prise aux mSmes objections 
que hgeslio pro herede (cf. C. un., De cretione vet do- 
nor um pos^ssione^ Th., 4, 1.) 

38. D'apres ce qui precede, on a pu voir Tirapor- 
tance tresgrande qu'avait la cretio y soitdans la succes- 
sion testamentaire, soit dans la succession ab intestat. 
Au temps de Diocletien pourtant, elle etait devenue 
deja d'un usage beaucoup moins frequent. La creation 
i\u jus deliberandi lui avait fait perdre une grande par- 
tie de son utilite dans la succession testamentaire, et 
dans la succession ab intestat elle avait ete supplanlee 
par I'adition nuda voluntate. Restaient toulefois les cas 
ou une heredite etait deferee a un esclave ou a un fils 
de famille ; mais nous verrons bientot que Gonstantin et 
ses successeurs, en permeltant au fils de recueillir la 
succession pour son compte, rendirent tout a fait sans 
motif la necessite d'employer la cretio qui lui incom- 
bait precedemment. 



^ C. I, 2, 4, 5, 8. Th., De maternis bonis, 8, 48. Le pere seul pou« 
vait faire la gestio pro herede avec le consentement de son flls. C. 4, 
Dejnre deliber., 6, 30. 
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§ 3. Geslio pro herede. 

39. Nous avons eu plusieurs fois deja occasion de 
parler de cette forme d'adition, et ce que nous on avons 
dil nous permet d'fitre bref maintenant. — La gestio 
pro herede tid\i certainement la forme la plus usitee dans 
la succession ab intestate et, comme nous le montre- 
rons, elle absorba complelement la cretio. A Torigine, 
elle supposait un acle on une serie d'actes qui fissent 
voir clairement Tinlenlion de se gdrer comme h^rilier : 
c'^tail done une acceplalion tacite^ Plus tard,au temps 
de Gaius d^j^, elle put consister en une declaration de 
volonLe libre de toute condition de forme, nuda volun^ 
tas (Gaius, II, § 167. J. 11, De hered. qual. et differ.^ 
19, § 7. G. 1 , Th. De legit, hered., 5, 1). 

SECTION II. 

DES FORMES d'aDITION DU DROIT CIVIL ET DU DROIT PRETORIEN 
D'aPR^S LES CONSTITUTIONS DE CONSTANTIN ET DE SES SUC- 
GESSEURS. 

40. Dans la periode de deux cents ans qui separe 
Conslanlin deJustinien, un grand pas fut fait vers la fu- 
sion du droit civil et du droit prelorien. Jusque-la le mode 
d'acqu^rir la succession prelorienne avait ele essentiel- 
lement distinct des formes d'adition du droit civil : la 
distance fut combine, en grande partie au moins, par 
les constitutions de Gonstanlin et des empereurs qui le 
suivirent. La mani^re dont ce progres se realisa est fort 

« Ulpien, XXII, S 26. Paul, Sent recept, IV, S 25. — L. SIO pr., 
De acq. her, 29, 8. — Cf. L. 81, S <• ^' 88, eod. — C. 2, Dejure 
deliher.y 6, 30. 
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simple : Yagnilio bonorum possessionis fut assimilee dc 
plus en plus k la geslio pro herede, et la cretio dispa- 
rut. Ge sont 1^ deux points qui mSritent toule notre at- 
tention. 

I. Z/'agnitio se rapproche de la gestio pro herede. 

41. Les regies de Yagnilio bonorum possessionis 
furent profondement modifiees par une Constitution 
que Ton peut, avec beaucoup de vraisemblance, attri- 
buer a Constance ^ en lui assignant la date de fevrier 
339 (cf. C.i5,De testamentis, 6, 23; C. 2i , />£? lega- 
lise 6, 37), — la C. 9, Qtii admilli ad bonorum poss., 
6, 9. La reforme porta sur ces trois points : 

1*^ La solennile de Yagnilio fut declaree inutile; en 
d'autres tennes, la declaration de volonte du bonorum 
possessor ne devait plus rien avoir de sacramentel. 
€ Qualiscumque lestalio amplectendae hereditatis osten- 
cdatur. ]> 

2° Vagnilio put filre faile devant un juge quelcon- 
que^mgmc devant un magistrat municipal; lanecessite 
du compelens judex fut supprimee. 

3® Vagnilio fut permise inlra alienam vicem : c'est- 
a-dire que pour la faire on n'avait plus besoin d'at- 
tendre I'expiration des delais accordes a I'ordre prece- 
dent. Quand un bonorum possessor faisait ainsi Yagnilio 
avant le temps, il est evident que ceux qui etaient pla- 
ces avant lui dans Yediclum successorium ne pouvaient 
6tre dechus de leurs droits, empfeches de faire eux 
aussi Yagnilio bonorum possessionis; et alors il s'enga- 
geait un litige entre ces divers prelendants; c'etait au 
juge a decider lequel d'entre eux etait le veritable bono- 

* Non obstat, C. 7, S 3. De curat fur., 5, 70. 
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rum possessor. Gelle situation qui rSsuIte de Yagnitio 
inter alienam vicem serait tout h fait inexplicable si 
Ton n'admettait avec nous que la bonoriim possessio , k 
cetle epoque, avait le mfime caractfere que I'h^rfidit^; 
Yagnitio bonorum possessionis , que Yaditio hereditatis. 
Supposez que la nature de la bonorum. possessio fflt res- 
tee ce qu'elle avait ete a Tepoque classique, la rfegle 
<c Delata semel bonorum possessio amplius deferri ne- 
quit>> n'aurait-elle pas subsist^ aussi? Et comment 
idors rinnovation de Constance eflt-elle 6le possible? 

42. Apr^s cette Constitution 9 Qui admitti, que nous 
venons d'analyser, deux differences s^paraient seules 
encore Yagnitio de la gestio pro herede. En premier 
lieu, Yagnitio devait se produire dans un d(ilai d^ter- 
rain6, soit de iOO jours ^ soit d'ww an, k compter, je 
crois, de Touverture de la succession, et non plus de 
Texpiration du temps pendant lequel I'ordre precedent 
etait appel^. Que disait en effet Ulpien? « Bonorum 
possessio datur parentibus et liberis intra annum ex quo 
petere potuermit J celeris intra centum dies » (Ulpien, 
Lib. reg.y XXVIII, § 10). Or Yagnitio j depuis la C. 9, 
Qui admitti^ ne pouvait-elle pas 6tre faite d6s I'instant 
de Touverture de la succession? — La gestio pro herede, 
au contraire, n'etait soumise par la loi k aucune con- 
dition de temps. — D'un autre c6t6, et c'est U la se- 
conde difference, au lieu que la gestio pro herede pou- 
vait consister dans une manifestation tacite de voIontS, 
une d(^claration expresse faite devant le juge ^tait in- 
dispensable pour que Yagnitio fflt valable. — Mais cfes 
derniers vestiges d'une distinction maintenant sans 
objet entre les formes du droit civil et celles du droit 
pr^lorien durenl s'effacer bien vite. 
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43. Pourquoi aurail-on impose a un bonorum pos-^ 
sessor la necessile absolue de faire Xagnitio dans les 
cent jours ou dans I'annee de Touverlure de la succes- 
sion? Geux qui etaient appeles apres lui n'avaienl-ils 
pas le droit de se porter heriliers dans les mfimes de- 
lais? Bien plus, ne pouvaient-ils pas, apres I'expiration 
du spatium deliberandi (qui elait pr^cisement de cent 
jours ou d'un an), faire declarer renonganls lous ceux 
qui auraient neglige Yagnitio? Les interfets des crean- 
ciers etaient egaleraent sauvegardes : \e jus deliberandi 
leur donnait la faculle de regarder comme acceptant 
rheritier ou le bonorum possessor le plus proche qui 
n'aurait pas renonce en temps utile. Pourquoi done, je 
le repute, faire encourir une decheance de plein droit 
au bonorum possessor qui laissait ecoulerles delais? Les 
dangers auxquelsil s'exposaiten agissantainsi n'etaient- 
ils pas un gage suffisant qu'il ne meltrait pas de len- 
teur a manifesler sa volonte? De toulefagon, d'ailleurs, 
les inleresses ne risquaient rien : il n'avaient qu'a agir 
s'ils le jugeaient convenable. Aussi voyez la Constitu- 
tion 8, Qui admitti^ 6, 9, posterieure sans doute a la 
C. 9 eod.! Elle permet dans tons les cas de relever le 
bonorum possessor AeXd^ decheance qui rfeultait pour lui 
de Texpiration des delais : c'etait supprimer cette de- 
cheance, el a bon droit, comme nous Tavons monlre. 
Tout me porte du resie k croire que Constance n'a fait 
ici encore que consacrer une pratique depuis longtemps 
^tablie, et qui avait dO seulement s'aflfirmer davantage 
k la suite de la C. 9, Qui admitti. Les termes mfimes 
dans lesquels la C. 8 eod. est conpue suggerent cette 
pens^e. — Vagnitio pouvaitdonc 6tre feite aussi long- 
temps que les coh^ritiers ou les creanciers de la sue- 
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cession n'avaient pas dirige de poursuiles contre le bo- 
norum possessor ^^ mais celui-ci devait bien rarement la 
differer au dela du d^Iai de cent jours ou d'un an qu*on 
lui laissait pour delib^rer. Or c'etait 1^ identiquement 
la situation de I'heritier qui vouiait faire la gestio pro 
herede. II n'elait pas oblige de se prononcer dans un 
delai determine; seulement,s'il attendait que le spatium 
deliberandi fAl ecoule, il avait k redouter que ses co- 
herilicrs le fissent declarer renonganL — Uagnitio et 
la gestio pro herede se trouvaienl ainsi complelemenl 
sur la mSme ligne; elles etaient permises au succes- 
seur jusqu'a ce que des poursuiles fussenl dirig^es 
contre lui; raais en pratique elles devaient avoir lieu 
Tune et Taulrc ou moins dans un delai d'un an. C'est 
effectivement ce que nous apprend la C. 8,Th., De ma- 
ternis donis,S, 18:..,. « Filius edicti beneficium implo- 
ret, vel de successione suscipienda suam exponal vo- 
1untalem,.dum lamen intra annum ad impelrandam 
bonorum possessionem /)r(F.vmp/i(m *^ uterque de pos- 
sessione amplectenda suum prodat arbitriuin ^ > 

* Nous verrons seulement plus tard {infra, n" i'6) que le bonorum 
possessor avait inter^t a se renfermer dans les d^iais du Successo- 
rium edictum, puisque c'^tait Id une condition d'exercice de Tln- 
terdit Quorum bonorum. 

* Cette expression qui semble contredire ce que nous avons avance 
s'explique tr^s-bien : la d^ch^ance que devait encourir le bonorum 
possessor s'il laissait ^cooler les d^lais n'avait jamais ^t^ supprim^e 
formellement : elle subsistait en principe, quoique se$ effels fussenl 
entiirement paralyses par la C. S, Quiadmitti, 6, 9. — Peut-^iro 
Di^me Arcadius et Uonorius n'ont-ils en vue que le^'t^ deliberandi ^ 
auquel lis se rferent inanifestement quand ils exigent que raditioii 
soil faite dans Tann^e. 

3 Une nouvelle preuve k Tappui de ce qui est dit au texte se tire de 
r^tat du droit sous JosUnien (cf. infra , n^ 9G, note). 
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44. Mais restait pourtanl la deuxiime difference dont 
il a ele parle plus haut Celle-ci encore ne dura pas. A un 
autre propos deja nous avons eu Toccasion de dire que 
la gestio pro herede^ qui consiste en des ac&s d'immix- 
lion ou mSme dans la nuda voluntas, pent donner lieu 
d des contestations nombreuses quand il faut prouver 
<|u'elle a eu lieu dans un delai determine. Tel etait ici 
le cas : Fherilier avail grand interSt a ce que plus tard 
ses cosuccesseurs ne pussentvenir lui direqu*il n'avail 
|)as fait Tadilion dans le spatium deliberandi, et pour se 
metlre a Tabri de toute difGculle de cette sorle il avail 
un moyen bien facile , c^etail de fairs une declaration 
devant le magistrat. Aussi je crois que Tusage d'une 
pareille declaralion ne tarda pas a s'introduire, el qu'ici 
encore la geslio pro herede et Vagnitio bonorum posses- 
sionis devinrent semblables Tune a I'autre. J'en trouve 
la preuve dans cetle mSmc Const. 8, Tti., De maternis 
bonis, 8, 18, donl j'ai deja cite un passage. A trois re- 
prises differentes, la successio y est opposee k la bonorum 
possessio , de sorle qu'il n'j a pas de doute que la pre- 
miere expression ne doive designer Fher^dile civile. Or 
voici en quels lermcs lesempereurs parlenl de Tadttion 
de celle beredile, adilion qui ne peul etre que la gestio 

pro herede € pater aul bonorum possessionem implo- 

ret, aul qualibet actis testatione successionem amplecta- 
lur.T^ — On pourrail vouioir pretendre que testatio actis 
est synonymc de gestio pro herede pris dans son sens 
primilif, que cela se rapporle a la manifeslalion tacite 
de volonte qui decoule des acles d'immixlion. Mais 
une pareille pretention me parait de tons points inad- 
missible; outre que Texpression testatio actis ainsi en- 
tendue serait d'une latinite tres-dou tense, voici d'autres 
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prnuYcs qu'il ne peut s'agir la que d'une declaration 
iaite devant le magistral, d'une testatio in actis. C'est 
(rabord b suite mgme de la Constitution oii il est ques* 
tion de « exponere voluntatem de successione su^ci- 
pienda:T> exponere voluntatem! cela ne suppose-t-il 
pas une adition verbalef C'est en second lieu la C. 9, 
Qui admitti, 6, 9, oii nous voyons employer, pour de- 
signer Yagnitio qui doit avoir lieu devant le juge, les 
mSmes termes de e qualiscunque teslatio amplectendcB 
fferedilalis. y>N'esl'i\ pas evident qu'Arcadius et Ho- 
norius avaient cette Constitution sous les yeux,et qu'ils 
se 3ont servis des mSmes expressions dans le mSme 
sens, voulant assimiler la gestio pro herede a Yagnitio, 
comme la pratique I'avait fait depuis longtemps? 

45. Mais peut-on faire un pas de plus, peut- on aller 
jusqu'a dire que dans la succession testamentaire 
Yagnitio avail deja disparu compldtement, que la: 
missio ex edicto divi Hadriani s'elait substituee k la 
honorum possessio secundum tabulas? Leist I'a pcnse*. 
— Sans doute, la missio etait plus large que la bo^ 
norum possessio; elle etait donnee dans des cas plus 
frequents^. II suffisait, pour I'oblenir, de reprdsenter 
nn testament exterieurement valable, encore bien que 
des vices qui auraienl fait obstacle a la delation de 
la bonorum possessio fussenl connus, que le testament 

* Leist, Die bonorum possessio, H, 2® part., p. 442-145, 148 et 
suiv. 

« Voy. sur la missio^ Paul, Sent recept^ III, 5, SS ^ ^t suiv. Cod. 
De edicto diviffadr, toll,, 6,33. C. 26, Tb., Quorum appell., 14, 36. 
PuchU, Jnstit, in, p. 265. — Walter, II, p. 283. — Hingst, p. 239- 
240. — Zeitschrift fur gesch. Rechtsw., XII, p. 390, 391. — Vange- 
row, II, S 310, p. 366-367. — Savigny, Vermischte Schriften, II, 
p. 326. 247 248, 281, note 4, 319. 
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fOt enti^rement nul, par exemple ^ raison d'une maxima 
capitis minutio du testateur, ou de la pmteritio d'un 
suns (cf. C. 2, De edicto divi Hadr. (oil., 6, 33). On a 
fait dirficulie, il est vrai, d'admellre que la missio piit 
filre donn6e a Tencontre du prmteritus * ; raais pourquoi 
ne pouvait-il pas en Stre ainsi, Tlnterdit n'etait-il pas 
donne conlre I'heritier^? Quoi qu'il en soit, cellc 
difFiSrencc inipoiiante que nous venons de signaler 
enlre la missio et la bonorum possessio secundum tabu- 
las devint plus sensible encore quand, apr^s Doclelien, 
mSme dans les cas de bonorum possessio supplendi 
gratia, on ne put plus triompher par Tlnlerdit Quorum 
bonorum, s'il y avail un heritier civil preferable- — 
Malgre cela, je crois que la bonorum possessio secundum 
tabulas n'en subsista pas moins k cote de la missio ha- 
driana. — D'abord, il pouvait se faire que le succes- 
seur leslaraentaire fflt un bonorum possessor corrigendi 
gratia : n'avait-il pas un immense avantage a faire 
Vagnitio de la bonorum possessio? D'un autre cote, 
les conditions de la missio ^taient sur plusieurs points 
plus on^reuses que celles de la bonorum possessio. — 
La missio devait 6tre demand^e dans Tannee de Ton- 
verture de la succession ; Vagnitio de la bonorum' pos- 
sessio etail en certains cas possible encore apr&s Texpi- 
ration de ce laps de temps. — La missio etait subor- 
donnee k la condition que le testament fAt ouvert en 
justice; rien de pareil n'etait exig6 pour Vagnitio. — 
Celui qui voulait obtenir la missio devait acquitter 
immediatement la vicesima^ la mSme obligation ne pe- 
sail pas sur Yagnoscens. — Autre difference. L'heriiier 

^Hingst, toe. cit 

* Cf. Vangerow, II, S 610, p. 367. Mayer, Erhrecht, I, § 136, p. 420, 
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qui avail ete mis en possession par la missio pouvait 
6lre dearie de la succession par Tlnlerdil Quorum bono- 
rum; la petition d'herfidile etait neeessaire pour fairc 
perdre la possession a celui qui Tavait obtenue lui- 
mSme 4 I'aidejde rinlerdit. — Mainlenant, je trouverai 
dans la Const. 7, Th., De testamentiSj 4, 4, et dans ies 
C.l et 2, De bonorum possessione secundum tabulas, 6,11, 
una preuve nouvelle que Ies deux institutions se main- 
tinrenl Tune a cot^ de Tautre. Je veux bien accorder 
que Ies Constitutions posterieures h Diocletien qui par- 
lent de la bonorum possessio secundum tabulas pour- 
raient ne se referer qu'a la vocation hereditaire resul- 
tant d'un testament pretorien, abstraction faite des 
moyens de droit qui etaient donnas a Th^ritier; mais 
d^une part la C. 7 dL a certainement Y\ii\.evd\l Quorum 
bonorum en vue, et Ies C. 1 el 2 citt. sont anlerieures a 
Diocletien. 

46. En tous cas, la missio n'a pu remplacer la bono- 
rum possessio secundum nuncupationem , car it me pa- 
rait difficile d*admettre que TheriUer institue dans un 
testament nuncupatif ptkt obtenir la missio kadriana. 
Les textes ne parlent jamais que du scriptus, et Ton- 
verture solennelle du testament etait ici impossible. 

47. Mais si la misssio n'etait pas de nature h exclure 
rinlerdit Quomm bonorum^ au moins n'y avait-il pas a 
meconnaitre Taffinite, la ressemblance trSs-grande qui 
existaient au fond et quant an but entre ces deux insti- 
tutions. A une epoque done oiji r^gnait une tendance 
marquee a fondre ensemble le plus possible le droit 
civil et le droit prelorien, on dnt necessairement en 
arriver a etendre h I'acquisition de la bonorum possessio 
les conditions de forme plus simples de la missio j a 
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assurer les avanlages de la bonorum possessio secundum 

• 

iabulas, tout comme ceux de la missio, au successeur 
pretorien qui se serait conlentede faire Vaditio simplex. 
Ainsi la gestio pro herede devint suffisanle pour obtenir 
In bonorum possessio secundum tabulas. Et ceci ressort 
de plusieurs textes qui ont ete invoqu^s a tort pour 
prouver que la missio avait pris la place de celle bono- 
rum possessio secundum tabulas. Le premier de ces 
(extes est la G. 19, De testamentis, 6, 23, qui, pour un 
cas special, pour celui ou il s'agit d'un testamentum 
principi oblatum, n'exige que la gestio pro herede au lieu 
de Yagnitio bonorum possessionis <t nee super bono- 
rum possessionis petilione ullam controversiam nasci, 
quum pro herede gerere cuncla sufficial, et jus omne 
ipsa complere adilio videalur. » — Lcist explique cette 
Constitution en la rapporlant a la missio, comme si 
cellc-ci avait tenu lieu mainlenant de I'lnterdit Quorum 
bonorum; mais dans celte supposition aurait-il ^te exact 
de dire : ejus omne ipsa complere aditio videatur?» 
Uagnitio n'aurait-elle pas ete indispensable pour que 
le bonorum possessor pdt se mainlenir en possession? 
— Dans la C. 7, Th., De testamentis, 4, 4 la gestio pro 
herede nous apparait de nouveau comme ^quipoUente 
a Yagnitio. — Enfin la rfegle ecrite pour une forme spe- 
ciale de testament dans la C. 19, De testamentis, 6, 23, 
est g^n^ralis^e en ces termes par une Novelle de Valen- 
tinien III (Nov. I, § 5, tit. 20,Th ,i)^ testamentis) : <r nee 
bonorum possessionis petendas sustinebit necessitatem, 
{juam generaliter omnibus relaxamus. » Si done la 
Novelle suivante do Yalentinien ne fait pas mention de 
Yagnitio, ce n'est pas, comme Leist le dit, parce qu'il 
n'etait plus question alors de la bonorum possessio secun- 
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dum tabuias, mais bien parce que la gesHo pro herede 
pouvait avoir la mdme efficacite. 

48. II faul prendre garde toutefois de ne pas se lais- 
ser egarer par les termes trop gen^raux de la Novelle 
de Yalenlinien III: la necessite de Yagnilio ne Tut sup- 
prim^e que pour la bonorum possessio secundum tabu- 
las. Elle dut se mainteuir relativement a la bonorum 
possessio secundum nuncupationem el k h bonorum 
possessio ab intestate puisque , la missio ne pouvant fitre 
demandee en pareil cas , le motif qui fit mettre sur la 
m^me ligne la gestio pro herede et Vagnitio bonorum 
possessionis secundum tabuias n'existait plus. Du resfe, le 
droit civil et le droit pretorien ne s'etaient pas encore 
rapproches Tun de Tautre au point qu'on ptkt combler 
tout d'un coup la distance qui separait encore la bono- 
rum possessio de Yhereditas ; au temps de Justinien 
Ai&me la fusion n'etait pas complete. Remarquez enfin 
combien peu il est vraisemblable que par ces quelques 
mots places dans une Constitution qui ne s'occupe que 
de la succession testamenlaire on ait voulu effacer une 
distinction aussi ancienne que celle de Theredite civile 
et de rheredite pretorienne ! 

II. La CRETio disparait. 

49. II a ete dit plus haut que la cretio etait a une 
certaine epoque la seule forme d'adition qui ptlt etre 
employee par le fils de famille ou Tesclave auxquels une 
succession etait defer^e; nous allons montrer comment . 
on fit flechir peu a peu cetle r^gle rigoureuse. 

50. Occupons-nous d'abord du cas oii c'est un fils 
de famille qui est appele a une heredity. Deux motifs 
devaient faire supprimer ici la necessite de la cretio. 
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D'une part, des Conslilutioos atlribu&rent au fils de fa- 
tnille certains bien$ recueillis par lai i litre her^di- 
taire (bona advetitUia), et d'un autre cdl^ la nuda vo- 
luntas pouvait tr&S'bieD tenir lieu de la credo j dansles 
divers cas oii la succession devait revenir encore au 
p6re de famille. D6s Tinstant o£i il devinl impossible 
de justifier Fexclusion de la gestio pro herede par la 
cretiOf cette exclusion cessa, les diverses formes d'adi- 
lion furent indistinclement permises au fils de famille. 
On est mSme alle plus loin: on a dit que la cretio non- 
seulementne fut plus exigee, qu'on la defendit, d fur et 
d mesure que le p^cule adventice regut une extension 
plus grande, pour tons les cas oh la succession devait 
resler au fils. Et pourquoi? C'estque, dit-on, Temploi 
de la cretio aurait fait obstacle a ce que les biens he- 
reditaires devinssent adventic^s ; la cretio aurait fait 
acqu^rir I'h^redil^ au pSre de families Je ne puis 
partager ce sentiment. Sans doute, comme j'ai com- 
mence par le dire, la creation de biens adventices 
contribua i rendre la cretio inutile , puisque rien n'e- 
tait plus naturel que de permettre au fils de se gSrer 
commeheritierdu moment qu'il succedait pour son pro- 
pre compte. Mais d^fendre la cretio ! a quoi bon ? Qu*a- 
vait-elle de si particulier pour que,malgre une disposi- 
tion expresse de la loi , elle eflt fait acquerir au pere 
I'h^r^dit^ qui devait rester au fils? II y a la une con- 
fusion ^vidente: ce n'est nullement parce que la cretio 
^tait employee que Theredit^ revenait pr^c^demment au 
p6re de famille; c'est au contraire parce que TherSdit^ 
devait revenir a ce dernier que la cretio devait Stre em- 

*lA\%i^ Die bonorum possession II, 2« part., p. 132-433, 139-144, 
146-147. 
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ployee ! Par suite, en defendant purement etsimplement 
la cretib, les ennpereurs n auraient pas par cela mdme 
reconnu au fils le droit d'acquerir pour lui la succes- 
sion 5 laquelle il etait appele, et, d'un autre cot^, le 
mahitien de la cretio ne faisait pas obstacle a ce qu'il 
piit avoir et exercer un pareil droit. 

Rien done ne s'opposait a ce que le fils de famille 
sc servit encore de la cretio; raais rien aussi ne Ty con- 
traignait plus, que la succession dot ou non revenir h 
son p6re. Voil^ ce que vont jious apprendre les Consti- 
tutions de Conslantin et de ses successeurs jusqu'a 
Theodose et Valenlinien. 

51. La r^forme porta d'abord sur les bona materna: 
I'usufruit et Fadminislration de ces biens furent seuls 
laiss^s au pSre ; le fils de fannille en eut la propriete; 
d^s lors il dut aussi pouvoir faire I'adition de la succes* 
sion maternelle, dans n'importe quelle forme: «Cesset 
in maternis duntaxat successionibus commenlum ere- 
tionis, D dit effeclivement la C. 1, De bonis maternis^ 
Th., 8, i8, voulant supprimer par la la necessite de la 
^r^^io dans le cas special auquel Gonstantin se ref%re 
(an 319). 

52. La devolution des bona ma{erni et paterni gene- 
ris fut reglementee a nouveau par les Const. 4 et 7, De 
maternis bonis ^ 8,18. D'apres la premiere de ces lois^ 
(Constance, an 339), si le fils de fannille qui avait et6 
appele a recueillir des bona materni ou paterni generis 

* Voy. encore sur la C. 4, De maternis bonis. : Gothofredus, 
Codex theodosianus cum perpetuis commentariis. Lipsiae 4736- 
4745, t. 11^ ad tit. De maternis bonis. Schilling, Bemerkungen iiber 
rom. Rechtsgesch.. p. 394 et suiv. Leist, Die bonorum possession II, 
2« part., p. 431 et suiv., p. 146. Loehr, Uebersicht der Constitutionen 
von Constant, bis Theodos., II, p. 34. 



80 

flieurt avanl T^gede six ans revolus, ces biens seronl 
attribu^s a la ligne malernelle ou paternellesuivanllcs 
cas: ici encore la cretio n'avait plus de raison d'etre. 
Mais la Constitution ddcide de plus que la cretio nc 
sera plus exigee quand mSme les biens paterni ou 
materni generis doivent revenir au pfire de famille , 
c'est-d-dire au cas oi!i le fils atteint T^lge de six ans. 
II n'y aurait certes eu aucun inconvenient h gen^rali- 
ser d6s alors cette rSgle, au lieu de I'appliquer seule- 
ment k Thypoth^se donts'occupait plus sp^cialement la 
Constitution : hnuda voluntas ne pouvait-elle pas renri- 
plir le mfime but que la cretiol — La G.7 ^De maternis 
bonis, Th., 8, 48, ne changea rien h la prennifere hypo- 
thSse; mais quant i I'autre, celleod le fils depasse I'dge 
de six ans revolus, elle disposa que les biens materni 
ou paterni generis de\iendraient adventices. La cretio 
eut ainsi moins d'objet encore, s'il est possible (an 395, 
Arcadius et Honorius). 

II ne restait plus qu'a g^n^raliser: la C. 8, Th., De 
maternis bonis 8, 18, (Arcadius et Honorius, an 407) 
le fit, en declarant que la c;r^/eo serait^ Tavenir inutile 
non-seulement quand il s'agirait de biens adventices 
(et comme exemple elle cite les bona materna) niais 
aussi dans tous les cas ou la succession devrait profiler 
au p6re de famille (§1, C. cit.). C'en elait fait de I'an- 
cienne regie touchant la necessity de la cretio. 

53. Je trouverais une application de ces principes 
nouveaux dans la C. un. Th.y De cretione vel bonorum 
possessionem 4, 1 (Th^odose II et Valentinien III, 
an 426). Nous savons que la C. 4, Th., De bonis ma- 
ternis, 8, 18, avait fait perdre au p6re tout droit a la 
succession maternelle quise serait ouverte au profit du 
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fils infansy mort ensuite avant d'avoir atteint ses six 
ans rdvolus. Eh bieni ce droit, la C. un., De cretioncy 
le lui rend, mais en Taffranchissant des conditions 
auxquellessonexerciceiitaitanciennementsubordonnS: 
en d'autres termcs, le p6re n'est pas tenu de faire la 
cretio ou Vagnitio bonorum possessionis au nom de son 
fils, comme il ^tait obligfi de les faire avant la C. 4, 
De bonis matemisy 8, 18. Qu'il emploie la forme de la 
nwla voluntas ou loule autre, bien plus, qu'il ne fasse 
aucunc adition avant la mortdu flls, le rdsultat sera 
dans tous les cas le mdme; les bona ma/rma seront 
acquis imm^diatement au p^re de famille jure patris 
(cf. C. 18, § i, De jure deliberandi y 6, 30). Pour- 
quoi? G'est que la cretio n'est plus n^cessaire pour que 
la succession ddfi6r(^e au fils puisse revenir au paterfa- 
milias. A ce motif, qui n*explique pas tout, il faul en 
joindre un autre, le seul d'ailleurs que les empereurs 
indiqucnt, et qui se tire de Tanalogie existant cntre ce 
cas et celui oil des biens paterni ou matemi generis 
devaient £tre recueiilispar la ligne palernelle ou mater- 
helle. Encore qu'aucune adilion n'cAt eu lieu du vivanl 
de VinfanSy ces biens ^laient attribuds k Tune ou Tautre 
ligne; il devait done en 6tre de m6me quand le pSre 
avait droit aux bona matema de son fils. 

54. De mSme que nous venons de voir s'cfiacer sue- 
cessivement la n6cessite de la cretio dans les divers cas 
oO une h^r^dit(i est d^volue & un fits de famille , elle 
dut disparaltre ^galement quand un esclave ^tait ins- 
titu^ h^ritier. Comment aurait-on pu la justifier encore? 
La nuda voluntas n'ofTrait-elle pas les mfimes avantages 
ou des avantages plus grands ? 

55. Dans la succession testamentaire aussi le r&gne 

F. • 
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de la cretia &lail pass^. Elle ne se rencontrait plus dans 
les substitutions, et \ejus deliberandi avait rendu sans 
objet Tobligation que le testateur imposait autrefois au 
scripttis da faire I'adition dans un certain deiai. Ajoulez 
a cela les inconv^nients qui elaient attaches a I'emploi 
de termes sacramentels, ou meme seulement & I'emploi 
obligatoire de la langue latine. II est done impossible 
de croire que la cretio resta d'un frequent usage, soit 
dans la succession testamentaire , soit dans la succes- 
sion ab intestatj des formes plus simples pouvant pro- 
duire toujours les mdmes effets qu'elie^. Je ne voudrais 
pas dire pourlant qu'on ne s'en servit plus jamais ; les 
Romains avaient trop le respect et la memoire des 
vieilles traditions; mais son usage alia en s'affaiblis- 
sant, jusqu'^ ce que Justinien consacr&t sa complete 
d6cheance (G. 17, Dejure deliberandi y 6, 30). 

RESUME DU CHAPITRE III. 

56. Le resultat auquel uos recherches yiennent de 
nous conduire est le suivant : 

Vers le commencement du cinquiSme siScle, hcrefio 
ayant presque entiSrement disparu, il ne restait plus 
r^ellement en presence que la gestio pro herede et I'a- 
gnitio bonorumpossessionis. Or cesdeux formes bientdt 
ne differ^rent plus guSre que de nom. D^ja la gestio 
pro herede pouvait Squivaloir k Vagnitio dans la succes- 
sion testamentaire I Et dans les cas oil elle devait en- 
core 6lre employee, Vagnitio offrait uue grande simili- 
tude avec la gestio pro herede telle que la pratique I'a- 
vait faite. 

^ Of. Leist, Die bonorum possession H, %^ part., p. 425-4S6. 
Hascbke, Studien, i, p; S57-258. 
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Getle exposition est-elle exacte , le moment n'^tait 
pas loin oix Vagnitio devait tomber en desuetude , ab- 
sorb^e comme de juste par la forme d'adition du droit 
civil. Et, en effet, c'estce que nous voyons sous Justi- 
nieA^Le bonorum possessor j pour acqu6rir I'h^redild, 
pour devenir successeur, se sert comme Yheres de la 
ffestio pro herede: la solennit^ de Vagnitio a perdu 
toute utility au point de vue de Tacquisition de la sue- 
cession ; quant h la n^cessite de la faire dans un cer- 
tain- d61ai , elle n'existe plus (depuis I'an 339 , au reste) 
qu'au point de vue de I'exercice de Tlnterdit Quorum 
bonorum, (infra , n^ 96) . 

• • • r 

La disparition de la cretio et de Vagnitio bonorum 
possessionis se r6vele encore clairement dans le Brc- 
viaire d'Alaric. Je ne citerai que deux passages de 
VJnterpretatio du Code ThSodosien: sur la C. un., De 
cretione vel bonorum possessionem le commentateur re- 
marque: c: Cretio et bonorum possessio antiquo jure a 
praetoribus petebatur, quod explanari opus uon est, 
quia legibus utrumque sublatum est ^. }» AprSs la C. 1 , 
Th., De legit. Aer^rf., 5,1, nous lisons dans le Breviaire: 
«Sed in hac successione sola Conslilutio praesens suf- 
ficit, ut inter matrem, patrem, eorumque filios et ne- 
potes bonorum possessio F^MSTmAHiml i^ 

!Hodie constitutiones principales dicunt, si quocumque modo is 
cui bonorum possessio xompetat intra tempus congruum ostenderit 
se quomodooumque bonorum possessionem amplecU eum habitu- 
rum perfectissimum ejus beneflcium (Theophili antecessoris para- 
phrasis graeca, ad § 40. Inst. Ill, De bonorum possessione, 9. Edit 
Gul. Otto Reitz, HagSB 4754, 1, p. 600.) Yoy. infra, no 96, texte et 
note. 

* VJhUerpretatio fait probablement allusion aux diverses Constitu- 
tions qui ont fait perdre leur utility > soit k la cretio^ soit k VagniHo* 
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CHAPITRE IV. 

De» actions donn^efi au bonoram p 



57. A Forigine, le bonorum possessor n'avait, pour faire 
valoir scs droits, que I'Interdit Quorum bonorum et les 
actions fictices ; plus tard , il est fait mention d'une pe- 
tition d'heredite accordee au successeur pr^torien: 
deux textes, Tun d'Ulpien, I'autre de Gains, que Jus- 
tiuien a places sous la rubrique De possessoria heredi- 
talis peiitione (Dig., 5, 5) , semblent se rSferer a cette 
action , et sou existence au temps des empereurs est en 
tons cas prouvee par les nombreuses Constitutions qui 
parlentde la revendication de ThereditS par \e bonorum 
possessor ^y quand pr^c^demment Texpression vindkare 
hereditatem designait presqueexclusivement Vheredita- 
tis petitio de rh^ritier*. La question se pose done de sa- 
voir quand et comment cette nouvelle action a pris nais- 
sance, ^ quel besoin elle r^pondait , quelle lacune elle 

^ Voy. C. 9, De her. pet, 3, 34 . G. 4, Qui admitH ad bonorum 
po$8.y 6, 9. G. 2, Unde legitimi, 6, 45. G. S, Z>e successorto ecUcto, 
6, 46. G. 8, De legit hered,y 6, 58. G. 5, G. 8, Commun, de suae,, 6, 59. 

> Voy. L. 3, Expilatas hered., 47, 49. G. 3, De her. pet, 3, 34. 
G. 43,Z>e coUat, 6, 20. G. 4, />e Carbon. edicto^%^ 47. G. %,Dejure 
deUber., Q, 30. G. 9, Communia de succ, 6, 59 etc. II n'y a gu^re 
d'exception que pour les cas oil, comme nous le verrons plus tard, 
des motifs sp^ciaux avaient fait accorder une esp^ce d'hereditatis 
petitio au bonorum possessor. Voy. L. 49, De inoff. test., 6, 2. — 
L. 26, L. 36, De bonis libert, 38, 2. — U est vrai que le G. 3, De 
impub. et al. subst, 6, 26, dit^ en parlant d'un bonorum possessor 
qui ne se trouve pas dans I'un de ces cas: non successionem ab 
intestato vindicare potest; mais elle a en vue I'exercice du droit 
que eel beritier tire du s^natus-consulte Orphitien. 
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devait reraplir,et aussi quelle influence ellea exercee 
sur les moyens de droit qui* appartenaient ancienne* 
ment au bonorum possessor, si I'lnterdit Quorum bono- 
rum J si les actions fictices ont &1& supplant^s par elle, 
ou s'ils ont continue k subsister avec un caract6re nou- 
veau. G'est h r^soudre ces difficultds que nos efforts 
vont tendre. 

§4. Quand etpourquoi Vhereditatis petitio possessoria 

est-elle nSe f 

58. Nous nous trouvons ici en presence d'une des 
questions les plus ardues de notre matiSre , une de 
celles oi!i y les textes faisant presque enti^rement d^- 
faut, nous devons proc^der avec beaucoup de pru- 
dence et de circonspection, surtout au milieu des nom- 
breuses solutions qui ont^te donn^esd^jS. Autant d'au- 
teurs, en effetyautant de syst&mes; chacun, suivant 
le point de vue od il s'est placS, est arrivg k un rSsultat 
diff(grent quant & I'origine de notre action. On pent ce- 
pendant ranger dans deux grandes categories les di- 
verses opinions qui ont et^ ^mises : suivant les uns, 
Vhereditatis petitio possessoria existait dej^ au temps 
des jurisconsultes classiques; suivant les autres,sa nais- 
sance doit 6tre plac6e k une ^poque post^rieure. Pour 
moi, c'estdans un moyen terme que se trouve le vrai, 
comme pourra le faire entrevoir d^ja Texamen des so- 
lutions propos^es jusqu'S ce jour. 
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I. Auteurs adtnettant que des Vepoque c{as^u6 i'HEREDiTATis PETI- 
Tio POSSESSORiA etait accordee, d'une maniere absolue, ,au. BOt 

NORUM POSSESSOR *. 

59. Pour prouver que les jurisconsultes classiques 
connd\ssa\enlV hereditatispetitiopossessoriay ces auteurs 
s'appuient avec raison sur les Lois 1 et 2, /)^ her. pet 
pos8.j5y5; mais ils n'ont peut-6tre pas su assez bien 
d^fendre leur opinion contre les attaques qu'ou a dirit 
g&es contre elle. 

60. La Loi 1 est ainsi congue: Ulpianus, Wft. XV,«rf 
Edictum: « Ordinarium fuit,post civiles actiones here- 
dibus proposilas, ralionem habere praetorem etiam eo^ 
runo, quos ipse velutheredes facit, hocesteorum, qui- 
bus bonorum possessio data est. ]E> 

Rien de plus naturel, cesemble, que de rapporte^ 
ce texte k Vhereditatis petitio possessoria; pourtant Fa- 
bricius et Leist s y refusent. Siiivant eux, ce sont les 
actions fictices qu'Ulpien avail seules en vue, et Justi- 
nien a detournS les paroles du jurisconsulte de leur 
signification originaire en les plagant sous la rubrique 
du titre V. 

' Notamment — Loehr, Archiv fiir civil, Praads, 1829, t. XII, 
p. 410 et suiy. Magazinfiir Reclitsw. und Gesetzgehung de Grol- 
matin et Loehr, t IV, 1825, p. 418 et suiv. — Arndts Beitrdge zii 
versch. Lehrendes Civilrechts, 1^37, p. 60 et suiv. — Buschke^, 
Kritiscke Jahrbucher, V, 1 839 , p. 25 et suiv. — Miihlepbrueh, Lehrr 
buck des Pandecten-RechtSy 4® 6dit., 1 844, S ^^ % note 3. — Savigny, 
Vermischte Sckriften, 1850, II, p. 235 et suiv. — Hingst, Comment 
tatio de bonorum possessionem 1858, p. 233-235. — Machelard, 
TMorie des Interdits, 1865, p. 52-53. — Vangerow, Lehrbuch der 
Pandecten^ 7« 6dit., 1867, § 509, p. 361 et suiv. — Rosshirt, Zeit- 
schriftfiir Civil- und Criminalrecht, III, 1838, p. 60 et suiv. Das 
testam. Erbrecht, Heidelberg 1840, p 47 et suiv. 
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Je ne puis m'associer k cetle maniSre de voir : Ul- 
pien, dans les livres XIV, XV et XVI initio de son Com- 
mentaire sur TEdit, doit s'occuper exclusivement des 
dispositions relatives aux actions universelles. Au livre 
XIV il est traits de la querela inofficiosi testamenti; 
Vhereditatis petitio ex asse et pro parte est etudi^e dans 
le livre XV ; enfin le commencement du livre XVI est 
consacre k Vhereditatis petitio fldeicommissaria; apr&s 
quoi le jurisconsuUe pr^vient qu'il va traiter mainte- 
nant des actions speciales : € Post actiones quae de uni- 
versitate propositae sunt, dit-il (L. 1, De ret wnrf., 6, !• 
Ulp., lib. XVI ad Edict.) y subjicitur actio singularum 
rerum petitionis. » Gette opposition entre les actions 
universelles, dont Tetude vient d'etre faite, et Taction 
singularum rerum petitionis, que\e moment est venu de 
faire connaitre , prouve bien que ces deux esp6ces d'ac- 
tions^taientmenlionnees dans des parties distinctesde 
r^dit, et qu'Ulpien, qui suivait I'ordre trac6 par 16 
preteur, nepouvait, enlre Vhereditatis petitio pro parte 
et Vhereditatis petitio fideicommissaria , s'etre occup^ 
d'actions speciales telles que les fictitue actiones. II n'ya 
done que I'lnterdit Quorum bonorum elVhereditatispetiHo 
possessoria donl il ait pu Stre question dans Ic passage 
du livre XV qui est devenu la Loi 1 , hoc tit. Or Ulpien 
a place I'^tude de Tlnterdit dans le livre LXVII de 
son Gommentaire: c'est donc^ V hereditatis petitio pos- 
sessoria que le texte s'etait toujours r6fer6. 

Leist (t. II i, p. 27) objecte qu'il est parl^ des actions 
speciales de rh^ritier en meme temps que de la petition 
d'h^r^dite, et il cite comme exemple la Loi 49, §§ 1 et 3, 
De her. pet.,, 5,3; d'oii il veut conclure que ces actions 
^taient comprises a ussi dans I'expression post civiles 
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aetiones heredibus propositas qui se trouve dans noire 
texte, et que rien ne s'oppose h ce qu'il fQt traite ici 
des actions fictices. Gette objection n'a pas une porl^c 
bien grande. Sans doule, il est fait mention, a cotS de 
Yhereditatis petitio^ des actions directes qui compfetent 
h rh^ritier; mais cela n'a lieu qu' incidemmentj acces- 
soireraent aux dispositions de Ti^dit qui s'en occupait 
ailleurs; ici, au contraire, les choses nous sont prSsen- 
t6es d'une tout autre manifire. Ordinarium fuit..., dit 
Ulpien, c'est-S-dire que I'ordre de Tfidit appelle Tac- 
tion dont le jurisconsulte va nous entretenir. La com- 
paraison de la Loi i , De her. pet fideicommissaria , 5, 6, 
avec la Loi 3, § 2, eod. tit.^ fera bien sentir cette dif- 
fiSrence: dans le premier de ces textes la petition d'he-< 
vkAiik donnSe au fid^icommissaire nous est montrde 
comme venant ex ordine, tandis que les actions spScia- 
les ne sont relat^es dans la Loi3 , § 2, que pour faire 
voir qu'il n'existe pas de lacune dans la legislation. On 
ne pent done rien induire de la circonstance invoqu^e 
par Leist : il reste certain qu'en s'atlachant k Tordre de 
r^dit, Ulpien ne pouvait parler que d'une action uni- 
verselle, et pr^cis^ment la Loi i, hoc tit., n'a pas d'aulre 
but que de nous apprendre qu'en cet endroit de I'lSdit 
le pr^teur a donn^ une action au bonorum possessor. 

Le mfime auteur que nous venons de combattre pre- 
tend (p. 27, 28) trouver encore dans un passage du Li- 
ber regularum , XXVIII, 12, la preuve que la Loi 4, 
hoc tit., ne se rapportait originairement qu'aux actions 
fictices. Voici comment il raisonne: Ulpien, dans le 
passage pr^cit^, observe que c'est k I'aide des ficticim 
aetiones que le bonorum possessor Q^i mis aux lieuet 
place de rh^ritier; or, dit Leist, si une hereditatis peti- 
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tia possessoria tiVBit ex\sl& , ceh n'eAt point ^t6 exact. 
D'un autre c6t6, les expressions dont se sert le juriscon- 
suite, au Liber regularum, monlrenlque Ton avait I'ha- 
bitude de regarder les actions fictices comme le princi- 
pal moyen donnfi au bonorum possessor pour faire va- 
loir ses droits ^ la succession; par suite, leur place na- 
turelle se trouvait h cot^ de Vhereditatis petitio. 

La r^ponse h cette argumentation est dans cettebien 
simple remarque que les jurisconsultes remains, imi* 
tant en cela le pr^leur, s'occupaient des actions univer- 
selles en une parlie sp^ciale de leurs oeuvres (cf. Dig.^ 
lib. Y, tit. 3,4, 5, 6) etagissaientdiffiSremmentS I'egard 
des actions particuliSres, lesquelles, d^coulant de la con- 
fusio bonorum heredis et defuncti (cf. L. 75, L. 95, § 2, 
De solutionibus et lU?., 46, 3), sont en quelque sorte 
inh^rentes h la vocation hereditaire. Geci, en effet, une 
fois admis, Ulpien, d'une part, devait au titre XXVIII, 
§12, de son Liber regularum, garder le silence sur Vher. 
petitio possessoria, et d'un autre cdt^, ce n'est que 1^ 
(ou au livre 39 du Commentaire de I'fidit) qu'il pou- 
vait nous faire connailre les actions fictices, en mdme 
temps qu'il d^terminait la vocation d\i bonorum posses- 
sor. Du reste, il ne dit pas, comme Leist voudrait le 
faire entendre, que c'est gr&ce aux ficticice actiones que 
les avantages de Th^ritier sont assures au successeur 
pr^torien , mais simplement que c'est beneficio prceto- 
ris, et s'il les mentionne, son but est plus encore d 'in- 
diquer la n^cessit^ d'une fiction que Texistence d'ac- 
tions directes au profit du bonorum possessor. 

61. La Loi 2, De her. pet. possess. 6, 6 , S I'examen 
de laquelle nous passons, est rddig^e comme suit : 

Gains J lib, VI ad Edictum provinciate. — <rPer 
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c quam hereditatis petitionem tantumdem consequitur 
a: bonorum possessor, quantum superioribus civilibus 
€ actionibus heres consequi potest. > 

Au dire de Leist (t. II ft, p. 25, 26, 28,29), ce texle n'esl 
pas plus probantque le premier: cen'estpas per quam 
hereditatis petitionem que Gains aurait ^crjt, mais bien 
perquas actiones^ expression qui se serait rapporlde aux 
fictici(B actiones et h I'lnterdit Quorum bonorum, dont 
il etait naturel que le jurisconsulte parl&t apr6s Vher. 
petitio. Si une her. petitio possessoria avail exists, s'ex- 
pliquerail-on qu'il n'eflt pas recherchfi ses rapports 
avec rinterdit, et s'il Tavait fait, que les compilateurs 
du Digeste eussent laissd de c6t6 des rfegles qui de leur 
temps n'avaient encore rien perdu de leur actuality? 
Hingst , qui ne partage pas Topinion de Leist , lui sug^- 
gfere un autre moyen, plus simple, d'^carter la L. 2, 
hoc tit. (Hingst. p. 234). La Loi 2 6tant tiree du Com- 
mentaire de Gains sur TEdit provincial, cet auteur en 
conclut qu'elle a trait k Vher. petitio possessoria , qui, 
de I'aveu de Leist, 6tait en usage dans les provinces, 
et que d6s lors elle ne prouve rien quant h I'existence 
d'une pareille action i Rome. 

Ni Tune ni I'autre de ces explications ne me paralt 
satisfaisante. Si Ton odmettaitcelle propos^e par Hingst, 
les expressions bonorum possessor, superioribus civilibus 
actionibus, ne deviendraient-elles pas inexplicables? 
etle systeme de Leist se soutient-il quandonremarque 
que c'est I'fidit provincial que Gains avail en vue, 6dit 
oi, comme noire adversaire le reconnait (p. 50) , il ne 
pouvait fitre question ni de ficticicB actiones ni dlnter- 
dit Quorum bonorum ? On est done forcSment amenfi h 
dire que la Loi 2 avail le m&me sens dans les Merits de 
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Gdiiis que dans le litre De her, pet. possessoriay car de 
la sorte tout devient clair. Gaius , voulant commenter 
I'Edit provincial , s'est attache i faire connaitre d'abbrd 
les regies du droit civil; voila pourquoi noinbre de lois 
des titres III et IV (lib. V au Digeste) ont pu 6tre prises 
de son Commentaire, quoique la petition d'h^r^ditg 
ordinaire n'existat pas dans les provinces ; voila pour- 
quoi aussi if est question dans la L. % hoc tit., dessti- 
periores diviles actiones; puis il aura indique, comma 
od le peut induire de la mSme Loi % ce qui dans I'fldit 
du prtBtor ufbanus pouvait offrir de Tint^rfet pour les 
provinces. Or, s'il ^tait important pour celles-ci de sa- 
voir quels principes gouvernaient i Rome Texercice de 
Vher. petitio civile du pretorienne , que leur impor* 
taient les actions fictices el I'lnterdit Quorum bonorumy 
qui n'avaient aucun rapport avec la petition d'hSr^dit^ 
provinciale ? On le voit done encore, la Loi^, hoc tit.j 
ne peut viser que Vher. petitio possessoria. Et combieci 
le plan de Gaius devient ing^nieux alors ! II expose le 
systSme de Vher. petitio du droit civil ; puis, aprSs avoir 
dit ce que c'est que Vher. petitio possessoria , il nous 
apprend que ses effets soht ceux de la petition ordi* 
naire, et il ne lui reste plus qu'& avertir que Taction 
dondee au successeur provincial est identique i Vher. 
petitio pretorienne. N'etait-ce pas donner satisfaction k 
Taspiration constante et legitime des jurisconsultes ro- 
mains de tout ramener au droit civil oii h la l^slation 
en vigueur a Rome ? 

62. Yoil& done un point qui me paratt demontrlS: 
il existait une her. petitio possessoria au temps de Gaius 
et dtFlpien ; mais quetles etaient son Vendue et sa por- 
tee, S quelle epoque precise, et pour quels motifs 
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s'^tait-elle introduite? Ge sont 1^ des questions aux- 
quelles je ne crois pas qu'il ait 6t6 r^pondu d'une ma- 
ni^re satisfaisante. Je vais parcourir la s^rie des opi- 
nions qui ont &i6 emises. 

1** LcEHR, Archiv fur civ. Praxis^ XII, p. 110 et 
suiv. — Magazin fur Rechtswiss. de Grolmann et 
Lizhr^ IV, p. 418 et suiv. 

63. Vher. petitio possessoria serait Irfis-ancienne. 
Pourquoi le prdteur, qui donnait les ficticim actiones 
au bonorum possessor J n'aurait-il pas appliqu6 la mSme 
fiction k la petition d'h^r^dit^? II aurait hesit^ k 
accorder Vher. petitio h un successeur prfitorien, d un 
quasi-heres^ quand cette action 6tait exerc^e par le 
possesseur de mauvaise foi se prSvalant de Fancienne 
usucapio pro herede ! 

II y a plus d'une objection k faire k ce syslSme. 
D'abord, Gains n'aurait-il parl6 que des actions fic- 
tices sp^ciales (Gains, IV, § 34), si la fiction qu'il rap- 
porte avait ^t6 commune k ces actions et k une her: 
petitio ficticia ayant appartenu de tout temps au bono- 
rum possessor^ Bien plus, I'emploi d'une pareille fic- 
tion, en cas de petition d'h6r6dit6, efit-il ^t^ possible? 
Se figure-t-on bien une formule qui aurait &1& ainsi 
conQue : e: Judex esto. Si Aulus Agerius Lucio Titio 
heres esset, tum si ea hereditas, de qua agitur, ex jure 

Quiritium ejus esse oporteret ?» Voit-on le prfiteur 

disant au juge : Examinez si le demandeur serait h^- 
ritier, dans le cas ofi il serait h^ritier!! Quant k I'ana- 
logic que Loehr veut trouver entre Yusucapio pro herede 
et la bonorum possessio , elle ne lui fournit qu'un bien 
faible argument. En premier lieu, Yusucapio pro he- 
rede avait perdu sa forme primitive lors de la naissance 
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de la bonorum possessio : elle ne faisait plus acquerir 
la quality d'h^ritier. II ne faut pas perdre de vue, en- 
suite, que Vusucapiens invoquait le droit civil, tandis 
que le bonorum possessor ne tenait sa vocation que de 
r^dit, ce qui n^cessitait I'emploi d'une fiction, et 
celle-ci, comme je Tai montr^, ne pouvait pas Stre la 
mSrae que dans les ficticm actiones. ^YinQn et surtout, 
une her. petitio possessoria aurait et6, dans I'origine, 
sans utility aucune pour le bonorum possessor, auquel 
les actions fictices et Tlnterdit Quorum bonorum ^taient 
sufYisants : un point sur lequel nous aurons a revenir. 

2° DeVangerow, Lehrbuch der Pandekten, II, 4867, 
7« 6dit., § 509, p. 361 et suiv. ; cf. II , § 398, p. 14. — 
Arndts Beilrdge, I, p. 50 suiv. — Muhlenbruch, 
Pandecten, § 712. — G. Machelard, Theorie generate 
des interdits, 1865, p. 52, 53, 63 et suiv. 

64. L'opinion de Vangerow se resume en peu de 
mots : Une fois que la bonorum possessio , aprfes I'in- 
troduction des classes corrigendi gratia^ , constitua. 
reellement une succession distincte de Fheredite civile, 
une action analogue k Vher. petitio devint indispen-. 
sable. D'une part, les actions fictices etaient aussi in- 
suffisantes pour le bonorum possessor que pour. Th^ri- 
tier les directce actiones; et d'un autre c6t6 Tlnterdit 
Quorum bonorum ne faisait obtenir que la possession 
des choses h^reditaires, au lieu qu'il fallait maintenaat 
un moyen petitoire au successeur prelorien afin qu'il 
pAt representer compl^tement le defunt. 

Les ficticicR actiones n'auraient pas suffi au bono- 
rum possessor pour faire valoir ses droits! mais alors 

^ Vangerow place sous Augusle la naissance de la bon. possessio 
corrigendi gratia {Lehrbuch , II , S 398, p. 1 4). 
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la protection que le preteur accordait (provisoireraent 
sans doute) au successeur cre^ par lui 6tait done in^ 
complete i Toriginel on ne pouvait done pas dire dSs 
le principe (ibmorum possessor heredis loco constir- 
tuiturli^ (of. J. Ill, De bonorum poss. 9, § 2. — 
Ulpien, Lib. reguLj XXIX, 42 etc.) Je me reserve, 
au contraire, de montrer plus loin* que jusqu'au 
temps d'Adrien les actions fictices et I'Inlerdit Quorum 
bonorum procuraient les memes avantages au bonorum 
possessor que Vher.petitio h I'heritier, sauf que le titre 
du premier ^tait souvent sujet h resolution. Quant k 
la n^cessit^ d'une action petitoire, elle ne me parait 
nullement etahlie. Mis en possession des biens h^r^- 
ditaires au moyen de I'lnterdit Quorum bonorum ^ le 
bonorum possessor corrigendi gratia ne pouvait-il pas 
repousser par Vexceptio doli mali toute attaque que 
Th^ritier du droit civil dirigeait centre lui?(cf. Gaius, 
11, § 120). 

65. Arndls et Muhlenbruch partent de la mSme 
idee que Vangerow : le bonorum possessor ^ successeur 
universel, avait besoin d'une actio universalis; mais 
lis cherchent de plus a appuyer leur opinion sur des 
arguments dont il convient d'examiner la valeur. Les 
expressions <( hereditatem petere » que Ton rencontre 
dans les Lois 13 pr., De bonorum possession, contra 
tah.^ 37, 4, et 3, § 13, De Carboniano edicto, 37, 10, 
rfivfelent, suivant eux, I'existence d'une her.petitio pos- 
sessoria accordee dans tons les cas au bonorum pos- 
sessor; de plus la circonstance que le premier texte 
est de Julien , fait penser a Arndts que c'est a T^poque 

•Voir it^ra, n«» 76 et suiv. 
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de la redaction de I'^dit perp^tuel qu'il faut placer 
Forigine de cette action. Du reste , dit-il ^, le fisc fut 
investi k la mfime ^poque d'une petition d'her^dite 
utile, rh^ritier fideicommissaire en avait une 6gale- 
ment; pourquoi ie bonorum possessor, successeur ana- 
logue, se serait-il vu refuser la mfime action? 

66. SiJulien, dans la Loi 13 pv.jDebon.poss. contra 
tab., se sert des mots hereditatem petere, rien ne prouve 
qu'il a eu V her. petitio possessoria en \ue.K&iail'Ce pas 
la mani^re la plus naturelle, la plus simple d'exprimer 
I'id^e que Ton reclame la succession, surtout si la bo- 
norum possessio est cum rel Pouvait-pn indiquer, en 
termes plus propres, a la fois Texercice de I'lnterdit 
Quorum bonorum et des ficticicB actiones ? Aussi n'est- 
il pas 6tonnant que nous retrouvions la mSme expres- 
sion dans d'autres textes, par exemple dans la Loi 5 , 
§ 1, De his qucB ut indignis 34 , 9. La C. 1, Quorum 
bonorum, 8, 2, montre enfin le peu de fondement du 
mpyen que Ton a puis^ dans la Loi 13 cit: le bonorum 
possessor qui intente Tlnterdit Quorum bonorum est 
dit petere hereditatem ! 

Pas plus que la Loi 13 cit., la Loi 3, § 13, De Car- 
bon. edicto,Sl, 10,n'est probante.Rapporlerles expres- 
sions c hereditatem petere quasi bonorum possessor 
Garbooianus d k Yher. petitio possessor ia est tout a 
fait impossible. La suite du texte en fournit dejk la 
preuve: «petat directa actione, quasi heres, y est-il 
dit, ut ea petitione judicari possit, an quasi ex liberis 
heres sitli^ Ainsi il n'est question que de Yher. petitio 
du droit civil 1 pas un mot de la petition d'h6r^dil6 pos- 

^ Arndts , Beitrdge, I ^ p. 60. 
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sessoire! et cependanl c'est d'elle seule qu'il aurait pu 
Stre parl6 si les mots hereditatem petere s'y etaient 
rSferes, ou au raoins il aurait di!L en Stre fait mention 
a cdt6 de la petition d'her^dite civile, si, comme le 
croit M. Glasson ^ , ces mots avaient trait k la fois aux 
deux actions! alors la fin du § 13 edi dfl gtre r£dig6e 
ainsi : <( petat directa actione quasi heres aut bonorum 
possessor ordinarius , ut ea petitione judicari possit, an 
quasi ex liberis heres vel bonorum possessor sit.» II 
faut mSme aller plus loin et dire que c'est un veritable 
contresens d'appliquer k Vher. petitio possessoria les 
ternies de la Loi 3, § 43 ciU Qu est-ce done qui devait 
empficher le bonorum possessor Carbonianus d'inlenter 
en cette qualite la petition d'heredite possessoire, si elle 
avait r^ellement appartenu au bonorum possessor ordi- 
naire? Cette action n'aurait-elle pas eu forcement un 
caractfere provisoire dans ses effets, comme la bonorum 
possessio Carboniana elle-m6me ? N'aurait-elle pas 6te 
au nombre des actiones possessorm que la Loi 4, eod. 
tit J accorde au bonorum possessor ex edicto Carbonianof 
Un dernier argument me parait decisif : si I'expression 
petere hereditatem s'adresse k Vher. petitio possessoria, 
petere singular r^, qui vientimmediatementapres, d6- 
signe les actions reelles fictices : or il est hors de doute 
que I'exercice de ces actions appartenait au bonorum 
possessor Carbonianus qui avait fourni caution. « Haec 



' Glasson , De la bona possessio itablie par I'Edit Carbonien, 
Paris ^866, p. 49. Dans ceUe Interpretation, la L. 3, S 43,-ne prouve 
plus rien pour Fexistence de Vher. pet possessoria, par ce motif 
d^j^ que Ton n'a nullement besoind'admettre cette existence pour ex- 
pliquer les mots : « Her. petere quasi bon. possessor Carbonianus, » .et 
que, si on Tadmet^ c'est pour des raisons ind^pendantes de ce texte. 
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bonorum possessio, dit la Loi 15, De Carb. ed., si 
salisdalum sit, non tantum ad bonorum possessionem 
adipiscendam, sed ad res etiampersequendas... prodest.> 
L'explication de la Loi 3, § 13 cit., est fort simple, 
sans qu'il soit besoin de songer seulement k une peti- 
tion d'h^redit^ possessoire. Le jurisconsulte se de- 
mande si un impub^re qui, se pr6tendant h^ritier du 
droit civiP, a obtenu la bonorum possessio Carboniana, 
pourra supposer resolue en sa faveur la question d'e- 
tat pour triompher par Yher. petitio civile (par exemple 
contre des bonorum possessores ordinaires, s'il n'a pas 
eu soin de faire Vagnitio de la bonorum possessio ordi^ 
nana) ou par les actions rdelles directes. La solution 
ne pouvait 6tre douteuse. La missio Carboniana consti- 
tue une pr^somption en faveur de I'impubfere, sur le 
fondement de laquelle il peut bien Stre mis en pos- 
session interimaire des biens de la succession, mais qui 
ne pourrait, sans injustice, lui assurer un droit defini- 
lif S rencontre des tiers. Aussi Ulpien approuve-t-il le 
sentiment de Julien, suivant qui le bonorum possessor 
ne peut invoquer la prcesumptto Carboniana qu'en in- 
tentant les actions fictices ou I'lnterdit Quorum bono- 
rum, et devrait 6tre repouss6 par Yexceptio doli mali^ s'il 
voulait s'en pr6valoir lors de I'exercice de la petition 
d'h6r6dit6 ordinaire ou des actiones directed ; dd^ns ce 
dernier cas, la question d'dtat devrait fitre jug^e d'une 
manifere definitive, pour que le bonorum possessor Car- 
bonianus pAt I'em porter. 

< La circonstance que Ton ne pr^voit pas le cas oil Timpub^re tire 
sa vocation de T^dit montre , k mon sens , que Vher, petitio posses- 
soria n'existait pas k P^poque classique, en dehors des cas sp^ciaux 
que nous aurons k indiquer en temps et lieu. 

F. ' 
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li ne reste plus que Targument d'analogie qu'Arndts 
a cru trouver dans Texistence d'une her.petitio au profit 
du fisc et du fideconimissaire : je n'aurai pas beaucoup 
de peine k y repondre. D'abord , Arndts reconnait lui- 
mSme que le fisc lirail sa vocation et ses actions du 
droit civil ^: il ^tait done tout juste de lui accorder la 
petition d'h^redit6! Mais , vient-il nous dire, I'adjudi- 
cataire de la succession n'avaitil pas a Torigine Tlnter- 
dit Sectoriumj comme le bonorum possessor I'lnterdit 
Quorum bonorum^ et poi^rtant on lui donna plus tard , 
probablement par Ti^dit perpetuel, une her, pelitio uU- 
Us! (Loi 54, De her. peLj 5, 3.) Cette maniSre de pre- 
senter les choses ne me parait pas exacte: Sans doute, 
le bonorum sector avait, dans la plupart des cas, les ac- 
tions fictices et Tlnterdit Sectorium, mais il n'en etait 
pas ainsi quand il elait adjudicataire de bona vacantia. 
La loi Julia et Papia Poppiea ayant donn^ au fisc un 
droit de succession universel aux bona vacantia ', Fac- 
quereur de ces biens devait &tre traits aussi comme un 
successor universalis^ et obtenir ainsi tUiliterVher. petitio 
qui appartenait au fisc, tandis que le bonorum sector 
ordinaire n'eiit jamais que llnterdit et les actions fic- 
Uces ^. La creation de V her. petitio utilis s'explique done 
fort bien si on la rapporte k TSpoque de la loi Julia; 
au contraire, si on I'altribue a Julien , il est difficile de 
voir ce qui I'a amende. 

67. De toutes mani^res , on ne pourrait conclure de 

< Arndts Beitrdge, p. 60 , note 405. 

'Voy. Vangerow, Lehrbuch der Pandekten, 7* Edition, II, S^^^^ 
p. 572 et suiv. et les auteurs qu'il cite. 

3Voy. Scbroter, Giesser Zeitschrift fiir Civilr. und Proc, X, 
no 3, p. 434; Arndts, loc. cit, p. 59, note 404. 
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I'existence de Yher. petitio utilis du bonorum sector a 
celle d'une action analogue accord^e au bonorum pos- 
sessor. Le bonorum sector est mis aux lieu et place du 
fis€,il le represente: d^s lors, les actions qui pou- 
vaient 6tre intent^es par ce dernier, il doit pouvoir les 
intenler. Le bonorum possessor prend-il de mfirae la 
place, de I'hdritier? Si cela 6lait, il devrail avoir sans 
difficult^ Vutilis her. petitio. Mais nous savons qu'il 
n'en est rien , que le bonorum possessor est successeur 
imm^diat du d^funt, que sa vocation est ind^pendante 
et distincte de celle de I'Mritier. Les actions qui lui 
competent sont avant tout celles qui etaient donnees 
ddijd au d^funt lui-mdme {ficticio^ acliones)^ et com me 
Yher. petitio n'avait pu appartenir a celui-ci, le pr6teur 
a du cr^er pour lui un moyen special , I'lnterdit Quo- 
rum bonorum^ qui pflt le mettre dans la possession que 
le d^funt avait eue. 

68. La m^me consideration doit faire rejeter toute 
analogic que Ton voudrait chercber entre le bonorum 
possessor et Theritier fid6icommissaire. Comme le bo- 
norum sector^ celui-ci tient ses actions de Vheres^^ et 
le preteur 4tait mSme forc6 en quelque sorte de lui ac- 
corder une her. petitio utilis ^ le sdnatus-consulte Tre- 
beliien ayant decide que toutes les actions de Fh^ritier 
devaient passer au fideicommissaire^. Aussi disait-on a 
Rome que c'^tait au senatus-consulte et non au preteur 
qu'il devait ses actions. (L. i , De fldeicom. her. pet.y 5, 6.) 



*Cf. 1.64 /)6Acr.pgt, 5,3. 

* Sen. coDsultum factum est quo cautum est; ut si cui here- 

ditas, ex fideicommissi causa restituta sit, actiones quae Jure civili 
heredi et in heredem competerent ei et in eum darentur cui ex fidei- 
commisso restituta esset hereditas (Gains, II, S 253). 
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3° Savigny {Vermischte Schriften^ Berlin, 1850, 
II , p. 234-236). 

69. Le bonorum possessor ^ d\l Savigny, 6lait, dans 
le principe deja, propri^taire bonilaire des biens dont 
]e defunt avail le dominium ex jure Quiritium ; mais a 
fur el h mesure que Vin bonis revglit une importance et 
re^ul un developpement plus grands, la bonorum pos- 
sessio se rapprocha de VhereditaSj si bien que rien ne 
ful plus naturel que de donner au successeur prSlorien 
les mgmes actions qui comp^taient a rherilier du droil 
civil : de la V hereditatis petitio possessoria. Gelle Irans- 
formalion de la bonorum possessio el cetle creation d'une 
petition d'h^redite nouvelle doivent avoir eu lieu aux 
temps de Marc-Aurele, la bonorum possessio secundum 
tabulas, qui ne conferail jusque-la qu'un droil d'une 
efficacil^ tout a fait secondaire et sans afBnite avec 
celui de Vheres, ayanl commence a Sire assimilee alors 
k la bonorum possessio intestati. ^ 

70. J'ai peine k comprendre comment les progr^s 
de Yin bonis onl pu combler la distance qui separait le 
bonorum possessor de Therilier. Qu'importe que le pro- 
prietaire bonilaire etait proteg^ maintenant plus que 
par le passe? Gela diminuait-il les cas oi!i la bonorum 
possessio pouvait devenir sine ref cela permettail-il au 
successeur pretorien d'intenler sans Taide d'une fiction 
les actions du defunt? le pouvoir du preteurse trouvait- 
il augment^, la nature de la bonorum possessio chan- 
gee? — En admetlant mfime sur ce premier point le 
syslfeme de Savigny, s'expliquerait-on la naissance de 
Vher. petilio possessoria? Get auleur declare que I'uti- 
lile d'une pareille action n'existait pas, que celle-ci 
laisait double empioi avec llnlerdil Quorum bonorum. 
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et que si cet Inlerdit n'avait pas et^ cr^^ ant^rieurement 
par ie preteur, il ne I'aurait plus et^ depuis. Mais alors 
pourquoi Vher-petitiopossessoriaa-l-eWe 6te introduite? 
Pourquoi ce luxe inutile d'actions?Si Yher. petitio pos- 
sessoria pouvait tenir lieu de I'lnterdit, celui-ci pouvait 
a son tour tenir lien de Yher. petitio possessoria ! — 
Quant S prelendre que jusqu'd I'^poque de Marc-Au- 
rfele le bonorum possessor sec. tabulas n'etait pas un 
fictus heres com me le bonorum possessor intestati, et 
en conclure qu'au moment ou il le devinl, une petition 
d'h^r^dit^ possessoire s'inlroduisit, ce sont des pro- 
positions qu'on ne pent hesiter un instant k rejeter. 
Le d^veloppement historique de la bonorum possessio 
et la nature des droits qu'eile confi&re, Tensemble de 
rinstitution enfin d^montrent ce que nous avons 6tabli 
ailleurs, que tout bonorum possessor avait, d6s Tori- 
gine, un droit analogue h celui de Th^ritier, avec la 
seule difference qu'il n'etait pas d^finitif. Mais alors , 
dte I'origine aussi, il aurait diL y avoir une hereditatis 
petitio possessoria ! /f^' '^^^ 

■'C; ■■•' V 

" - « / 

II. Anteun mivant lesqueh Theredidatis PEfirrorpossESSORiA 
n'aurait pas exists a VSpoque classique. 

4® LmsT {Die bonorum possessio, t. II J, p. 21 et 
suiv.). 

71. II parait impossible ^ Leist que la possessoria 
hereditatis petitio ait pu s'introduire du temps des ju- 
risconsultes classiques : sans doute, elle se trouvait 
en germe dans la querela inofficiosi testamenti donn^e 
au bonorum possessor^ et dans la petition d'h^r^ditfi 
utile que Ton accordait probablement d celui qui tirait 
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sa vocation de VEdit provincial j mais d'action destin^e 
h renip1a(^r I'lnterdit Quorum bonorum et les ficticitB 
actiones il D*y en eui pas tant que la bonorum possessio 
conserva son ancien caractSre. G'est seulement aprte 
la transformation de la succession pretorienne, quand 
elle fut mise sur la mdme ligne que YherediiaSj qu'on 
put songer h donner au bonorum possessor une action 
analogue h la petition d'h^redite du droit civil. Ayant 
les memes droits que Theritier, le bonorum possessor 
devait avoir alors les mSmes actions. 

72. Nous avons vu dej& ^ que Leist a fait de vains ef- 
forts pour ^carter les Lois i et 2. De her. pet. posses-- 
soriay 5, 5: sa doctrine est done par avance condam- 
D^e. II nous faut neanmoins repondre a robjection que 
cet auteur a voulu, a son tour, elever contre notre ma- 
niSre de voir et qui parait avoir pese d'un grand poids 
sur sa decision. La protection que le pr^teur avait ac- 
cordee au bonorum possessor 6tait complete, suivant 
Leist : VInterdit Quorum bonoi^m et les ficticitB aeUo- 
nes lui permettaient de faire valoir ses droits d'une 
fafon aussi efficace que Yheres pouvait exercer les siens 
par la petition d'heredile. Et alors, comment admettre 
qu'on ait cree pour lui une autre action encore, quand 
celles qu'il avait lui suffisaient amplement? — Je suis 
loin de contester que durant la rdpublique etsous;les 
premiers empereurs le bonorum possessor n'avait au- 
cun int^rSt h pouvoir intenter une b-er. petitio utile, 
mais j'espfere d6montrer, au contraire, que eel int^rfit 
exista a partir d'Adrien, sinon dans Lous les cas, du 
moins h certains egards-. Pour le moment, qu'il suf- 

*5ifpra, n*>» 60 et 61. 

2 Voy. infra, n®* 79 et suiv. 
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fise de remarquer rincons^quence & laqtielle Leist ar- 
rive. Si, comme il le pretend, les actions fictices el 
rinterdit tenaient compTStement lieu d'une petition 
d'h^r^dit^, pourquoi, quand le droit du bonorum pos- 
sessor 6ey\ntuny&rilah\e droit h^r^ditaire, ne se borna- 
t-on pas k rendre pititoire llnterdit, et directes les ac- 
tions fictices? Leist ne reconnait-il pas lui-mdme qu'il 
Stait plus rationnnel d'attribuer aux successeurs deux 
espSces d'actions, des actions sp^ciales contre les d^- 
biteurs h^r^ditaires , une action universelle contre les 
tiers d^teuteurs, et que si I'h^ritier pouvait poursuivre 
Tune et I'autre de ces categories de personnes par une 
action universelle , cela ne pent s'expliquer que par des 
motifs historiques? Rien done n'auraitdt^ plus naturel 
que de maintenir la duality existant dans les moyens 
de droit donn6s au bonorum possessor, s'il n'y avait eu 
pour lui avantage k obtenir une petition d'hSr^ditS 
utile. 

2^ Fabricius [Rheinisches Museum, iV, p. 178, et 
suiv., p. 209, et suiv. Ursprung und Entwickl. der Bo- 
norum possessio, p. 200). 

73. L'opinion la plus absolue, la plus bardie, est 
certainement celle de Fabricius: il appelle Vher. pet. 
possessoria ni plus ni moins qu'un avorton de la legis- 
lation justinian^enne. Les termes dont il se sert sont 
curieux k plus d'un titre; je n*en veux d'autre preuve 
que ce passage : <cGette action mort-n^p, ainsi que le 
nom inoui dont on Fa afrubiee,n'est autre chose qu'une 
invention de Justinien el de ses aides, lesquels, aprSs 
avoir escroqtd les actions fictices pour les faire dispa- 
raitre, ont introduit clandestinem^nt dans le droit ro- 
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main cetle sorle de petit monstre^.M Ainsi la Loi i , De 
her. pet.poss.j5, 5, interpolee ! la Loi, 2 eod, interpolee! 
la suscription mSme du litre, invention de Juslinien! et 
tout cela parce qu'on ne voit pas I'avantage qu'une 
petition d'her^dite pouvait procurer au bonarum posses- 
sor, qu'on pretend mfirae que Tlnterdit Quorum bono- 
rum k lui tout seul (!) Stait sufBsant, et enfin qu'on 
n'a pas seulement compris qu'S une ^poque donn^e la 
bonorum possessio avait subi une transformation pro- 
fonde , qu'elle ^tait devenue une veritable h^r^dite ! 

m. Systeme que nous froposms. 

74 Je vais successivement dire pourquoi on ne 
put pendant longtemps songer S une possessoria 
hereditatis petitio^ montrer qu'S I'^poque classique, 
depuis Adrien , cette action , tout en 6tant restreinte 
encore dans une sphere assez ^troite, fut, en certains 
cas et h rencontre de certaines personnes, donnee au 
bonorum possessor y faire voir enfin qu'au temps de 
Diocl^tien elle prit un caractSre tout a fait gdn^ral , 
et devint le principal moyen qu'eAt le bonorum pos- 
sessor de faire valoir ses droits. 

75. Quand une donation universelle avait el& faite 
{donatio omnium bonorum), Justinien d^cidait que le 
gratifi6 ne pouvait 6tre investi que par une tradition 
de la propri^t^ des biens donnas (G. 35^ § 4, De dona- 

* Voici le texte m^ine, qui perd beancoup k 6tre traduit : tDiese 
todtgeborene Klage mitsammt ihrem monstrudsen Namen ist nichts 
als eine Erfindung Jnsiinians und seiner GeMffen , welche diesen 
fFechselbalg {litt, I'enfant procr6e par un incube), statt der in der 
Compilation unterschlagenenfictiUae actiones des bon. possessor, in 
das romische Kechi eingeschwdrzt{liU, introduire par contrebande) 
baben. • 
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tionibfis, 8, 54; cf. Loi 17, § 4, Qum in fraud, cred., 
42, 8; Loi 28, De donatiorUbtiSy 39, 5) : en d'autres 
termes, le donataire 6lait traite comme successor in 
singutas resy et par suite ne pouvait avoir contre ies 
tiers une actio in rem universalis^ Une pareille situa- 
tion ne saurait se comprendre pour Fheritier. Ici la loi 
elle-ro£nie cr^e le litre, elle-mdme elle fait la tradition, 
que tout ^ I'heure le donateur ^tait oblige de faire; 
grSce h elle enfin le d^funt et rhdritier ne forment 
en quelque sorte qu'une seule personne (cf. Loi 37, 
De acquir. vel omitt. hered.^ 29, 2 ; Loi 11 , De diversis 
temporaUbus prascr.^ 44, 3; Loi 24, Loi 208, De 
^erbor. signif.^ 50, 16; Loi 59, Loi 177, DereguUs 
juris J 50, 17). II est done indispensable que Fheritier 
ait une action universelle; par ce moyen seulement 
il parviendra a se mettre en possession du patrimoine 
qu'il doit recueillir. Que lui serviraient en effet des ac- 
tions en revendication contre ceux qui contestent sa 
propre vocation et non le droit du defunt? et comment 
pourrait-il avoir seulement de pareilles actions quand 
son auteur n'etait que simple possesseur? Enfin une 
nodme personne pent detenir pro possessore des biens 
nombreux de la succession , et il est n£cessaire, ou en 
tout cas fort utile pour Fheritier, qu'une seule action 
renferme toutes Ies pretentions qui de ces divers chefe 
peuvent 6tre ^levdes contre ellQ. Mais si Fheritier a 
besoin d'une actio in rem universalis contre Ies pos- 
sesseurs pro herede ou pro possessore de choses her6- 
ditaires ou ceux qui en ont perdu la possession par 

< Yo J. mon travail sor la subrogaUon rMle. Revue *histarique de 
droUfranpais et 6iranger (iiyraisoD de septembre-octobre 1868), 
p. 469-470, tXlY. 
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dol , quel motif pourrait-il y avoir, en th^orie, de lui 
accorder une action analogue , une action universelle, 
soit conlre des d^biteurs du d^funt ou de rheredilfi, 
soil contre des tiers qui se prevalent d'un droit r^el? 
Pro herede, pro possessore ^ ce sont des titres n6s pos- 
t^rieurement k Touverture de la succession, qui ne 
pouvaient gtre opposes au d^funt ; celui-ci tenait dans 
ses mains I'ensemble du patrimoine qui s'est trouv^ k 
sa mort , sans que rien fit obstacle k Texercice de son 
droit; or ThSritier doit 6lre mis dans la mgme situa- 
tion od le D. G. se trouvait; il doit Stre placS k la tSte 
de la rafime universalite que Tdtait ce dernier, et voili 
pourquoi il faut Tarmer d'une action universelle contre 
tout possesseur pro possessore ou pro herede. Mais ap- 
pliquez le mSme raisonnement au cas oA I'hSritier 
veut poursuivre des d6biteurs oU des juris possessoresy 
et la conclusion sera bien difKrente. Le successible 
doit 6tre vis-a-vis des tiers dans la m6me position oili 
s'^tait vu son auteur : telle est la majeure. Eh bien I 
quelle avait ^t^ la position du d^funt? Pouvait-il par 
une action universelle faire valoir ses droits de cr^ance 
ou de propri^t^ , ses droits personnels ou r^els ? La 
rSgle, au contraire, n'^tait-elle pas celle-ci : autant 
de droits, autant d'actions sp6ciales? Pour fitre logique, 
il faut done dire que I'heritier intentera contre les 
tiers ou contre les debiteurs du defunt les mSmes ac- 
tions sp^ciales que celui-ci aurait pu intenter de son 
vivant, contre les debiteurs de la succession celles qui 
compfitaient k Yhereditas Jacens^. Voit-on, d'ailleurs, 

^VheredUafjaoens ne continue-t-elle pas la personnalit^ juridi- 
que du d6funt? Inst. Ill, De sUpuL serv,^ 17, pr. ; Inst. II, De 
hered. imt, 44, S 2; L. 3f , § 4 , Deher. inst, 88, 5; L. 34, De 
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rutilitS que pr^senterait ici une action universelle? 
Arrivera-t-il souvent que plusieurs actions, soil r^elles,: 
soit personnelles, doivent 6tre dirig^es conti*e une 
mfime personne ? Et cela serait , que I'int^rfit d'une 
actio universalis me paraitrait encore bieti contestable ? 
Contre un possesseur joro herede, ou pro possessore ^ 
rien de mieux qu'une pareille action; car, s'il y a plu- 
sieurs chefs de demande, la preuve leur est commune : 
Thdritier triomphe en ^tablissant son titre et la pos- 
session de son auteur. Mais quand c'est un d^biteur 
ou un juris possessor qui est recherche, la plurality 
des pretentions n'appelle-t-elle pas la plurality des. 
preuves? Ghaque demande, en g^n^ral, a un fonde- 
ment different, chacune done a besoin detre sp^cia- 
lement justifi^e : lea englober toutes dans une mdme 
action pourrait avoir pour seul r^sultat certain d'obs- 
curcir ce qui ^tait clair, d$ mSler ce qui doit rester 
distinct. 

Le systfeme de protection le plus rationnel pour rh6- 
ritier est, d'apres ce qui vient d'etre dit, de lui accor-; 
der:l^ \es actions speciales, personnelles ou r6elles, 
qui appartenaient au d^funt ou^ Yhereditasjacens; S"" 
une miction universelle pour obtenir des possesseurs pro 
herede el pro possessore ou du /Ictus possessor la posses- 
sion que le D. C. avait eue lui-mSme. Pour exercer les 
premieres, Th^ritier serait tenu de prouver : 4® son titre 
d'h6ritier;2®le droit personnel ou r6el qu'il invoque; 
pour triompher par Taction universelle:!^ son titre 
d'h^ritier; 2*" la possession du d^funt. 

acquir. rer. dom,, 44 , 4 ; L. 33, S ^^ eod,\ L. 45, pr. DeitUerrog, 
injurcy ^4 J ; L. 45 pr. , L. 22 , De usurpatykh , 3; L. %t, De fide- 
juss, et mandat, 46 , 4 . 
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Est-ce la le systSme d'actions que le droit romain 
avail admis pour Th^ritier civil ? II suffit de jeter un 
coup d'oBil sur le titre De hered. petitions au Digeste, 
pour r^pondre n^gativement. La petition d'hSredit^ em- 
pi^taitsur ledomaine des actions speciales, elle etait 
donn^e centre les d^bileurs hSr^ditaires^ et non pas 
seulement centre les possesseurs pro herede ou pro 
possessore^. Mais nous aliens montrer que Tinflnence de 
Yusucapio pro herede fut Tunique cause de cette dero- 
gation aux vrais principes. 

76. Le but principal de Vhereditatts petitio est la 
reconnaissance du titre de Thdritier^; ce n'est qu'ac- 
cessoirement, par voie de consequence, qu'elle procure 
la possession des biens du d^font, ou le paiement des 
cr^ances comprises dans la succession. HerediUUem 
meam esse aio , disait en r^sum^ Theritier, soit qu'il 
employdt la formule p^titoire, soit qu'il se servit de la 
sponsiOj et cela quand personne ne songeait a le contre- 
dire sur ce points Que ne cherchait-il plutot a etablir 
la possession ou le droit personnel de son auteur ? N'e- 
tait-ce pas 1^ le veritable point du procSs, n'^tait-ce pas , 
le seul sur lequel une contestation s^rieuse pouvait s'^- 
leverentre luiet le possesseur pro possessore ou le d6- 
biteur auquel il r^clamait paiement? Comment done 
s'expliquer que le principal , I'unique objet de la de- 

*L. 43, S 45; L. 46, S < » S 3; ^e hered. pet., 6, 3. 

^ La r6gle dolus pro possessions est ne s'introduisit qae par le s6- 
natus-consulte JuvenHanum : auparavant le fictus possessor ne pou- 
vait 6tre poursuivi par V her. petitio, en cette qualite. 

3 Voy. Arndts Beitrdge zu verschiedenen Lehren des Civilrechts, 
k^ livraison (seule parue), Bonn 4837, p. 48 et suiv. 

^L. 40, S 4; De hered. pet, 5, 3: Itaque qui ex asse vel ex 
parte beres est, intendit qnldem hereditatem suam esse... 
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iiiande , claims la pluparl des cas au inoius , ftll laisse dans 
une ombre complete, au lieu qu'on meltail en pleine 
lumi^reune question qui, cela semble, n'dtaitque se- 
condaire?En un niol, pourquoi ^tait-on arriv^ k trai- 
ler lout possesseur pro possessore et lout d^biteur h6- 
r^dilaire comme s'il niait la vocation de rh^rilier, 
comme s'iUtait possesseur/^roA^r^?^/^? Jecrois que la 
seule r^ponse qui puisse dire donn^e est que prScis^- 
ment ces personnes furent pendant longtemps de v^ri- 
tables possesseurs j^ro herede^ ce quirevient h dire que 
la nalureinlimede Vhereditatispetitioj que son ^tendue, 
son originc mSme doivent dire rapporlees i Vnsucapio 
pro herede. Et, en efTet, nous n'aurons pas de peine & 
faire voir que Y hereditatis petitio ne pouvail exister tant 
que cetle prescription n'eut pas elle-mSme pris nais- 
sance; et que, celle-ci cr^^e, elle en d^coula nalurelle- 
ment avec la fornie que nous lui connaissons. 

La possessio pro herede se renconire surtout quand 
rh^ritier premier appel^ laisse ^couler un certain temps 
sans accepter la succession ; d'autres alors qui ne doivent 
venir qu'aprSs lui se gdrent comme heritiers k sa place. 
Or, sous I'empire de la loi des XII Tables, cela dtait de 
tous points impossible. Aucune cspece AesmcessiOjSoM 
graduunij soil ordinumy n'^tait admise; rhdr^ditd une 
fois d^fer^e ne pouvail plus TStre, mdme si la delation 
devenait sans effet par la mort ou la renonciation de 
rh^ritier le plus proche^. Qui auraitdonc pu elever des 

< Gaius, III, S 42 - Nee in eo Jure successio est. Ideoque si agnatus 
proximus hereditatem omiserit^ vel antequam adierit, decesserit, 
sequentibus nihil Juris ex lege competit. Gains, HI, S d: Si ntillus 
sit suorum beredum, tunc hereditas pertlnet ex eadem lege XII Tabu- 
larum ad agnatos; %il : Si nullus agnatus sit, eadem lex XH Tabul. 
gentiles ad hereditatem vocat. Cf. Leist , Die bon. possession \, SS^') 
S3, 33. 
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preteotioDS a I'heredite, quand , an moment du diobs^ 
no autre que lui se trouvait au premier rang? Aq reste, 
il faut remarquer encore que, dans ces temps anciens, 
bien peu de personnes devaient roourir sans laisser des 
h^ritiers siens et necessaires, et alors de deux choses 
Tune: ou bien ces heritiers usaient du benefickim abstt-' 
nendi et alors y de fait au moins , sinon en droit^, la suc- 
cession devant rester sans roaitre, il ne pouvait surgir 
de debats pour son attribution a un autre successible, 
ou bien ils faisaient immixtianj et Tberedite leur 6tait 
alors definitivement acquise ; mais dans Tun et I'autre 
cas le soin jaloux, superstilieux mSme, avec lequel les 
vieux Romains veillaient a ce qu'apres leur mort il se 
trouv&t des repr^sentants de leur personne, puis la 
qualite deproches parents des heritiers siens et neces- 
saires devaient rendre impossible toule difficulte sur la 
vocation cle ces derniers. 

A I'epoque primitive oA nous nous sommes plac6, 
ceux qui s'etaient mis en possession de biens h^r^ditai* 
res ne pouvaient done etre presque jamais que des pos- 
sesseurs/TTo possessore. Mais, va-l-on nous objecter sans 
doute, possesseurs /?ro heredcy possesseurs pro posses- 
sore, qu'importe? puisque nous avons reconnu prSce* 
demment qu'une action universelle est toujours nSces- 
saire a Fh^ritier pour enlever la possession ^ ceux qui, 
mSme sans titre, s'en sont empar^ aprds le dec&s de son 
auteur. Une pareille action, par suite, a dfl appartenir 
de tout temps au successeur ex jure civilij et tout ce 
que Ton pent conc^der, c'est qu'elle a re^u plus tard une 



*L. I, S '^1 ^ Q^^ omissa causa test.y S9, 4; L. 30, SS ^0 et IS; 
De fideicam. libert. , 40 , 5 ; L. S8 , Z>e rebus auctor.jud. pos,^ 4S, 5. 
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extension et une portSe inconnues k I'origine: ainsi il 
reste acqiHS, conclurait-on,'que Y hereditatis peUHo a 
exists avant Vusucapiopro herede. Raisonner de la sorte, 
ce serait commettre un veritable anachronisme , ce se- 
rait oublier les principes lesplus ^l^mentaires de la 16-^ 
gislation en vigueur dans ces temps recul^s I Quand 
Rome 4tait r^gie par les XII Tables , il semble, en eifet, 
qu'on ne concevait pas d'autre droit sur une chose que 
celui resultant du nexum, le droit absolu de propriety, 
le mam^ipetim. Voulait-onconstituer une dot ou un pi- 
gnusj faire und^pot, ou un commodat, oncommen^ait 
par manciper la chose , par la mettre dans le domaine 
de celui qui devait profiler du contrat, eton exigeaitseu- 
lement qu'il prit Tengagement {fiducia) de retransfiSrer 
la propri6t^ par une remancipatiorqixdind il aurait fait de 
la chose Tusage convenu ^. Cela ^lant, lous lesbiens que 
laissait une personne k son d^c^s devaient 6tre dans son 
manciptumj et c'est effectivement ce que suppose Gains 
quand il dit : c Olim familisB emptor, id est, qui a testa- 
tore familiam accipiebal manci/^eo, heredis locum obti- 
Qebat» (Gains, II, § 103). Mais alors qu etait-il besoin 
pour rh^ritier d une action universelle? Ne pouvait-il 
pas, comme le di^funt Taurait pu lui-m6me, revendi- 
diquer par des actions in r^m sp^ciales les divers biens 
qu'on avait cherchS k distraire de la succession? Et 
ainsi Tinutilit^ de V hereditatis petitio se trouve de nou- 
veau d^montr^e. 

Telle §tait la situation de I'h^ritier avant Tintroduc- 
tion de VtASUcapio pro herede: put-elle rester la mdme 

apr6s ? £videmment non. Quan^ un tiers s'est, au mo- 

« 

^a. Maynz, Elements de droUrofnain, II, S 345, p. S63. 
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meoi de FouTertiire de la succession , saisi d'on bien 
herdditaire, lli^ritier n'a plus a craindre sealement de 
perdre ce bien par prescription, c'est an danger antre- 
ment grave qui le menace, celni de se Yoir supplanter 
dans sa qnalite ni^me d'beritier ! Qu^on an s'ecoule, que 
durant ce temps le tiers continue a posseder, et I usu- 
capion de Fh^redite se sera accomplie a son profit ! el 
Fb^ritier se verra depouille de son droit ! S'il a ete ne- 
gligent, sll a mis des lenteors i se prononcer, cela s'ex- 
plique encore , il subit la peine de sa paresse on de son 
indecision ; mais iie pouvait-il pas arriver que le plus 
diligent ne pAt conjurer toujours les effets de ftfw- 
capio pro heredcj s'il n'avait a son service que les ac- 
tions sp^iales? Le successeur conuaissait-il cbaque 
fois la composition exacte de I'heredite? Quand il re- 
vendiquait des biens entre les mains d'un tiers posses- 
seur, savait-il si celui-ci n'en detenait point d'autres? 
Et pourtant il suffisait qu'un seul objet hereditaire fat 
soustrait pendant un an h son action , pour que Vusuca" 
pio pro herede se realis&t, pour que Vusucapiens A&siai 
h^ritier, an lieu que, sous Fempire des XII Tables, 
Fobjel possede seul aurait pu Stre present; et encore 
eilt-il fallu juste titre et bonne foi ^. Ge n'^tait done 
plus lant pour poss^der lui-m3me que pour empScher 
un autre de poss^der que Fh^ritier devait actionner les 
tiers; ce qu'ilvoulait, c'^tait moinslavaleurdela chose 
dont ces derniers s'elaient empar^s, que la reconnais- 
sance deson titre de successeur; ce qui lui imporlail 
avant tout , le principal but qu'il cherchait k atteindre, 



1 



L'b^ritier, en un mot, etait dans la mftme situation qu'un pro- 
pri^taire quelconque : il n'y avail done pas de motif alors de lui don- 
ner une action & part. 
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c'elail d'affirmer sa vocation d Tencontre de ceux qui 
auraient pu sans cela la confisqner a leur profit! Ceci 
admis, on voit tout de suite le genre d'action qu'il con- 
venait d'accorder maintenanta Th^ritier: cedevaitfetre 
one action universelle, pour que le tiers recherche fOt 
tenu a la restitution de lous les biens poss^des par hii, 
elle devait tendre k la revendication de Ther^dite elle- 
meme* hereditatem meam esse aio ^ devait dire le succes- 
seur, puisque, par le fait mfime de sa possession, le d6- 
fendeurelevaitdes pretentions au titre d'h^rilier, etque, 
s'il retenail un unique objet de la succession, ce titre , 
au bout d'un an, lui ^tait acquis. Mais ces conditions 
nesont-elles pas remplies par Y hereditatis petitio ^ bc- 
tion universelle oii Theritier elablit ses droits k la suc- 
cession , et oi la restitution des choses her^ditaires d^- 
tenues par des tiers n'est obtenue qu'indirectement? 
Ce qui nous semblait prec^demment inexplicable dans 
cette action devient ainsi trfis-naturel, dfes qu'on rat- 
tache son origine a Ymucapio pro herede. ^ 

77. \j hereditatis petitio , comme on sait, est donn^e 
contre les d^biteurs, soit du defunt, soil de Vhereditas 
jacens, tandis qu'elle ne pent servir a faire valoir les 
droits r^els compris dans la succession. Assurement, 
ce h'est pas une des moindres bizarreries qu'elle pr6- 
sente! Avoir exclu les actions reelles de V hereditatis 
petitio, y avoir compris les actions personnelles! Mais 
pourquoi done? Logiquement, est-il possible d'en don- 
ner un bon motif? Que I'h^ritier veuille poursuivre un 
tiers en vertu d'un droit r^el ou d'un droit personnel, 
la preuve h fournir n'est-elle pas la m6me? Ne doit-il 
pas, dans Tun et Tautre cas, justifier de son titre d'h6- 
ritier, puis elablir que le droit qu'il invoque appartenait 

F. * 
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au d6funt ou a Xhereditas jacens? Comment coraprendre 
alors qu'onait applique le nom A' hereditatis petitio aux 
actions dirigees contre les debiteurs hereditaireset point 
aux actions reelles competant au successeur? qu'on ail 
donne pour unique fondement aux premieres le litre 
d'heritier,e.t qu'on ait bas6 les secondes sur la preuve 
du droit reel dont Theritier se pr6vaut? Si nous recon- 
naissons que les debiteurs hereditaires , ou plus gene- 
ralement ceux contre lesquels le D, C. ou I'h^r^dite 
auraient eu des actions personnelles , pouvaienl usuca- 
per/?ro herede^ au lieu que le non-exercice des actions 
reelles ne donnait jamais naissance d cette usucapion, 
n'aurons-nous pas le mot de I'enigme el unfe nouvelle 
demonstration que si Vhereditatis petUio a eu la forme 
el r^tendue que les jurisconsultes nous enseignent, 
c'esl h Vusucapio pro herede qu'il faut s'en prendre? 

D'apr^s le principe fondamental de Vusucapio pro he- 
rede, tons ceux qui agissaienl en heritiers acqueraienl 
cette quality par Texpiration du delai d'un an^. La 
circonstance k laquelle on s'attachait, c'4tait done que 
Ton se filt substitue au d^funt, en tout ou en partie, 
qu'on eAl us6 de ses biens comme de ohoses vous 
appartenanl en propre. Cela se rencontrait surtout 
quand un tiers se mettait en possession des corpora he- 
reditaria; mais n'6tait-ce pas aussi se conduire en h^- 
ritier , se poser en maitre, que de vendre ou de d^trriire 
un objet dependant de la succession ?D'un autre cdle, 
celui qui avail contract^ une obligation personnelle en- 
vers le d6funl ne se gerail-il pas comme s'il avail un 
droit ^ I'h^r^dit^, quand de sa propre aulorit6 il se li- 

* Quand, du reste, les auires condilions de Vusucapio pro herede 
se trouvaient remplies. 
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Wrait de son obligation en ne remplissanl pas Teiiga- 
gement qu'il avail pris, en se soustrayanl a raclion de 
I'h^ritier? Tout porle ainsi h croire que, soil les debi- 
teurs de Vhereditas jacens, soil les tiers qui avaient 
contracts avec le dSfunt, Staient en situation d'usuca- 
per pro herede, d6s la premiere pSriode de celte insti- 
tution si remarquable, et il me semble mSme qu'il se- 
rait beaucoup plus difficile de justifier que Vtismapio 
pro herede ne leur eOt 6te permise qu'une fois entree 
dans sa seconde phase. Mais s'il etait mSme certain (ce 
qui n'est pas seulement vraisemblable , nous venons de 
le voir) que les d^biteurs hSreditaires ne purent ja- 
mais prescrire le titre d'heritier, on s'expliquerait en- 
core que Xheredttatis petitio eAt ete donnee plus tard 
contra eux, dfes qu'il serait Stabli qu'ils purent prescrire 
leur dette pro herede: n'aurait-il pas 6t6 illogique de ne 
pas donner la mSme action centre tons les usucapientes 
pro herede? Sans doute, V heredilaUs petitio n'offrait plus 
guSre d'a vantages sur les actions personnelles speciales, 
mais sa forme n'Stait-elle pas aussi devenue surannee 
vis-S-vis du possesseur d'un corps hSreditaire, et pour- 
tant, par esprit de tradition, ne I'a-t-on pas maintenue? 
Or nous aliens montrer rapidement que toute per- 
sonne qui Stait obligee personnellement envers le D. G. 
ou la succession put, en tout cas, se libererpar Vtcm- 
capio pro herede, quand celle-ci eul revelu son carac- 
t^re nouveau. 

La preuve nous est fournie par I'fidit des potitifes, 
dont il est question dans un passage c6I6bre de Ciceron 
(Cic6ron, De legiimsy lib. II, chap. 19, 20, 21). — La 
charge des sacra Stail attachSe h la qualite d'herilier 
et non a la simple possession des biens hereditaires ; 
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Gaius nous I'apprend en disant que Fancienne usucapio 
pro herede avail ele inlroduile tU essent qui sacra face- 
rent (Gains, II, § 55). Mais alors, une fois qu'elle ne fit 
plus acquerir le litre d'herilier, le but de cette pres- 
cription fut connpletemenl manque pour lespontiFes, 
puisqu'ils ne pouvaient plusdemander la prestation des 
sacra a ceux qui avaient usucap^. II fallait done que 
de leur propre auloril6 ils obligeassent aux sacra ceux 
qui profilaient de la succession, ou du moins ceux qui 
en profilaient leplus, qu'ils fussent h^riliers ou non: 
c'eslce qu'ils firent, car Ciceron nous dit au chapitre 
21 : « Sacra cum pecunia , pontificum aucloritate, nulla 
« lege conjuncla sunt. » 

Sacra pecunia conjungere, telle est la regie nouvelle 
que les pontifes se virent forces d etablir : il en decou- 
lait que d'abord Theritier, le legataire ensuile, enfin 
Yusucapiens pro herede allaient supporter le poids des 
sacra. L'Edit portait: eTribus modis sacris adstringi : 
« 1® hereditate; — 2® atU si majorem partem pecunitt 
Qi capiat; — 3® aut si major pars pecunice legata est\ 
«si indequippiam ceperit5> (Ciceron, De legilms^ lib. II, 
chap. 20.) Or, et voilS qui devienl important pour nous, 
Scevola subslitua a la redaction premiere de Tfidit, 
une autre plus ralionnelle et plus complete, sans rien 
innover cependanl quant aux principes, ni quant aux 
personnes qui devaient payer les sacra^ : il rapprocha 

^ On n'a qu'^ lire le commencement du chap. 20 de Ciceron pour 
etre convaincu que toule Toeuvre de Scevola consista a perfectionner 
Tancienne redaction de T^dit, et que, par suiie, les trois derni^res 
classes du nouvel 6dit ne sont que le d^veloppement de la seconde 
classe dc I'ancien. '< Hsec nos a Scaevola didicimus^ dit Ciceron, non 
ila descripta ab anliquis. Nam iili quidem his verbis docebant., *» 
Puis il conclut : * Sed pontijicem sequamur^n ce qui peut seulement 
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la Iroisi^me classe de la prcmiSre^ puisque toutes deux 
supposent qu*il y a un h^rilier, et il fit trois classes de 
la seconde, pour marqueravecplus de precision quelles 
personnes ^taienl des usucapientes pro herede. Metlons 
en paralldle les deux redactions, telles que Gic^ron nous 
les a transmises : 



ANCIEN fiDIT. 

TVtbtts mod%9 sacm 
adsiringi. 



R£D ACTION DE SG^VOLA. 

Quasruntur qui adstringantur sacris. 



3^ Autsi major pars pe- 
cuniae legataest, et 
inde quipp. ceperit. 



2» Aut si majorem par- 
tem pecuniae ca- 
piat . . . . • 



1» Heredum causa juslissima est. Nulla 

fo Hereditate \ est enim persona quae ad vicem ejus, 

qui e vita emigrayerit propius accedat. 

i^ .Deinde qui morte teslamentove ejus 
tantundem capiat, quantum omnes he- 
redes*. 

3^ Tertio loco, si nemo sitheres, is, qui 

de bonis quae ejus fuerint, quum mo- 

ritur, usuceperit plurimum possidendo. 

4<> Quarto, $i nemo sit qui ullam rem ce- 
periiy de creditoribus ejus qui pluri- 
mum servet. 

50 Extrema ilia persona est , ut is , qui ei 
qui mortuus sit, pecuniam debuerit, 
neminique eam solveril, pcrinde ha- 
\ beatur, quasi eam pecuniam ceperit, 

Ainsi, il va nous sufSre d'analyser les trois derni^res 
classes de T^dit de Sc^vola, pour apprendre au profit 
de qui Vusucapio pro herede pouvait s^accomplir. 

signifier: la redaction de Sc^vola est pr^f^rable quant ^ la forme; car 
si elle avait 6t6 diffi^rente quant au fond, elle edit ^t^ obligatoire, et 
Cic^ron n'eCit pu opter entre elle et la redaction primitive. 

< Si Sc^vola exige que le l^gataire ait re^u quantum omnes here- 
des^ c'est une consequence de la loi Voconia, et cela ne change pas 
le principe que le U^gataire est tenu au paiement des sacra {sacris 
adstrinffitur)* 
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i^ SI nemo sit heres, is^ qui de bonis, qu(B ejus fm^ 
rint, cum moritur, tisuceperit plurimum possidendo. — 
C'est la Vtisucapio pro herede pvopvemenl dite; un tiers 
a pris possession d'un bien h^r^ditaire et I'a retenu 
enlre ses mains durant une ann^e. 

2° Si nemo sit , qui ullam rem ceperit, de creditori- 
bus ejus, qui plurimum servet. — Le sens de cette dis- 
position de I'fidit est loin d'etre clair, et il s'est 61ev6 
de vives con tro verses sur son interpretation ^ Je ne 
chercherai pas h r^futer toules les opinions si di verses 
qui ontet6 emises k ce sujet, me bornant 5 indiquer 
Texplication que je crois devoir moi-mfime proposer et 
qui r^sulle dej^ en partie de ce qui prdc6de. Celte ex- 
plication, la voici : h defaut du veritable usucapiens pro 
keredSj du possesseur d'un corps her^ditaire, e:si nemo 
(tsit qui ullam renrf ceperit » (sensu proprio), ['obliga- 
tion aux sacra pfese sur ceux qui, par eoStension, peu- 
vent usucaper pro herede. Ges perspnnes , quelles sonl- 
elles? — En premiere ligne se tvouvenl qui plurimum 
de creditoriims servent. Vienl ensuite (dans la cinqui6me 
classe) le debiteur du defunt qui s'est soustrait au 
paiement. Cette gradation descendanle, s'il est permis 
de s'exprimer ainsi, ne d^termine-t-elle pas le sens des 
termes cnigmaliques <c qui plurimum de creditoribus 
<i servent? D Qui done pouvait-on ranger de la sorte, 
entre le possesseur d'un corps certain et les debiteurs 
du defunt, si ce n'est les debiteurs de rh6r6dit6 va- 

* Voy. surtout Savigny , Ueber die juristische Behandlung der 
Sacra privata etc. {Vertnischte Schriften, 1850, I, p. 166 et suiv.); 
Leist, Die bonorum possessio, I, p. 4^51; Buschke, Ueber das 
Recht des Nexum und das alte romische Schuldrecht (Leipzig 1 846), 
p 9i . Chacun de ces auteurs a propose un syst^me different. 
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cante el ceux centre lesquels une actio fiducice aurait 
appartenu au D. C? Quels autres lenaient comme eux 
des deux classes de personnes entre lesquelles nous les 
trouvons places? Gelui qui avail vendu ou d^truil un 
bien de la succession pouvait et devait etre assimile, 
dans une certaine mesure, a TindQ possesseur; mais, 
d'un autre cot^, s'il n'indemnisail pas Th^r^dite, n'of- 
frait-il pas des points de ressemblance avec le d^bileur 
du d^funt qui , de son propre chef, se dispensail d'ac- 
quitter sa dette? En second lieu, ceux qui avaient 
reQU, par une mancipation du defunt, un bien qu'ils 
s'^taienl engages a rendre {cum fiducia)^ cas frequent 
sous I'erapire du nemm^ 6laienl des debitores defuncti^ 
et, comme tels, devaientpouvoir o^^o^QvYtLsucapioprg 
herede k Taction persofnnelle dirig4e centre eux; mais 
ne se rapprochaient-ils pas aussi de celui qui rem 
aliqtuim usuceperit, en ce que la prescription de V ac- 
tio fidmicB leur faisait acquerir la propridt^ definitive 
d'un corpus hereditariumf De creditoribus ejus qui 
plurimum servet : cela ne pent done avoir d'autre sens 
que : toute personne qui enlhe le plm de biens de la 
succession aux creanciers du defunt. Mais pourquoi 
parle-t-on des creanciers du defunt etnon de ses h^ri- 
tiers? II n'y a IS rien qui doive nous etonner; pour que 
la classe qui nous occupe puisse 6lre obligee aux sacra, 
il faut que I'her^dit^ soil vacante, car sans cela I'h^ri- 
tier serait seul tenu envers les pontifes^; c'est done 
r^ellement au detriment des creanciers du defunt que 
Vusucapio pro herede se realise. Et ainsi Texpression 
employee par Scevola se justifie fort bien. 

1 Aussi I'indication de la troisieme classe 6tait-elle pr^c^d^ede ces 
mots : Si nemo sit heres. 
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3° Extrema ilia persona est, tU is , qui ei , qui mor^ 
turn sit, pecuniam dehierit , neminique earn solverit, 
perinde habeatur, qtmsi earn peeuniam ceperit. — Nous 
trouvons ici la preuve que le debiteur du defunt, qui 
parvenail pendant un an h ^chapper k toute action, 
6tait consid^r^ corame un usucapiens pro herede : il 
Stait lib^r^ de sa dette, et cens^ avoir present la valeur 
qui en formait le montant. 

En r^sum^, pouvaient usucaper j»ro herede: le pos- 
sesseur d'un objet singulierde la succession, le debi- 
teur de Yhereditas jacens, enfin tons ceuxqui s'6taient 
obliges envers le D. C. VoilS pourquoi ces di verses per- 
sonnes pouvaient 6tre atteintes aussi par YhereditaUs 
petitio. 

II nous resteHairevoir que de la part de ceuxcontre 
lesquels Th^ritier pouvait intenter des actions r^elles 
singulares, Yusucapio pro herede n'^tait jamais S crain- 
dre, h raison du non-exercice de ces actions. La de- 
monstration ne sera pas tongue. Quand une personne 
6trangfere ^ rh6r6dit6 poss6de un corpm hereditarium, 
de deux choses Tune : ou sa possession a une date pos- 
t^rieure k I'ouverlure de la succession , ou bien elle est 
antSrieure k cette epoque. Au premier cas, le droit r^el 
du defunt n'a pas besoin d'etre prouv^, et Ton ne com- 
prendrait pas qu'une action r^elle spSciale ftlt exerc^e, 
car il suffit a Th^ritier d'^tablir sa vocation et la pos- 
session de son auteur, pour triompher par XhereditoMs 
petitio. Dans le second cas, les motifs sont dif!6rents, 
la solution est la mdme. Tant que Ton v^cut k Rome 
sous le joug du nexum, ceux qui tenaient leur posses- 
sion du defunt, s'ils n'^taient propri^taires incommu- 
tables, r^taient au moins cum fiducia: Thcritier avail 



12i 

contre ewx V actio fiducm; plus tard, la propri6te ne re- 
posaitplus surleur tSte, mais ils pouvaienl Sire atleints 
par Taclion speciale i chaque contrat: a Tune ei I'autre 
^poque done, c'elail par des actions personnelleset non 
par des actions rSelles que ces possesseurs etaient pour- 
suivis. Mais il n'est pas m6me nScessaire de parler de 
la seconde Spoque : ceux qui n'avaient re^u du D. C. 
que la simple detention d'un de sesbiens ne pouvaient, 
par Vusucapio pro herede, en acquSrir la propriele; la 
rSgle : Nemo sibi causam possessionis mutare potest y 
faisait obstacle. Gette r6gle empechait aussi d'usucaper 
pro herede tous ceux qui possedaient deja du vivanl du 
dSfunt, sans titre, ou en vertu d'un litre Smananl d*un 
autre que lui. 

Nous avons ainsi demontr^ que si Yhereditatis petitio 
serl & faire valoir les droits personnels et non les droits 
rSels du D. C, Vusucapio pro herede en est la cause el 
la seule cause. 

78. Les r^sultats auxquels nous venons d'arriver sonl 
dSs iors, en peu de mols, les suivanls. Si, au lieu d'une 
actio universalis qui fit obtenir a Fheritier la possession 
de son auteur, et d'actions singtdares tout a fait dis- 
tincles de la premiere, a I'aide desquelles il pQt exercer 
les droits personnels ou rSels compris dans la succes- 
sion, on a cr^S une action telle que Yhereditatis petitio j 
c'est uniquement parce que Theritier aurait ei& me- 
nace, sans cela, de perdre son droit par Vusucapio pro 
herede. Or ce danger n'a jamais existe pour le bono- 
rum possessor, Vusucapio pro herede se trouvant dans 
sa seconde phase lors de la creation de la succession 
pretorienne; d'ofi la conclusion logique que le pr^teur 
ne dut pas donner au bonorum possessor une action 
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semblable ^ Vheredilatis petitio. II est vrai que cette 
derniSre continua h subsister, quand Vusucapio pro he- 
rede ne faisait plus acquerir le litre d'heritier ; mais il 
ne faut voir \h autre chose qu'une preuve nouvelle du 
respect profond que portaient les Romains aux institu- 
tions qu'ils avaient regues de leurs ancdtres. Va done 
pour rheritier : ii avait depuis longues ann^es une 
her editatis petitio, il I'a conserv6e. Mais le bonorum pos- 
sessor! ces considerations lui sont-elles applicables? 
Quand son droit datait d'hier, pourquoi lui aurait-on 
accordd une action qui n'avait pour elle que son an- 
ciennet6? Pourquoi, pouvant le faire, le preteur n'eflt- 
il pas choisi le syst&me de protection le meilleur et le 
plus rationnel? II n'avait qu'^ intimer un ordre, qu'i 
donner un interdit, pour mettre le bonorum possessor 
dans la possession du defunt, il lui suffisait d'une fiction 
pour procurer au successeur inslitue par lui les actions 
sp^ciales, soil in rem^ soit in personam^ qui comp^taient 
h rheritier. C etait simple et logique, c'etait revenir aux 
vrais principes dont Vusucapio pro herede avait fait dd- 
vier. Mais que dire maintenant, si eel expose est celui 
mSme des textes, si les indications des jurisconsuUes ro- 
mains concordent avec les consequences auxquelles le 
seul raisonnemenl nous a conduits ? Le bonorum posses- 
sor a un interdit, I'lnterdil Quorum bonorum,au moyen 
duquel il obtient la possession de tons les biens qui 
dtaient entre les mains du D. G. au moment de sa 
mort, mais qui n'est point donnd contre les debileurs 
hdrdditaires (Loi i, § i; Loi 2, Quorum bonorum^ 43, 
2). G'est Vactio universalis, que nous demandions pour 
lui. Voici les actiones singulares : ^ Taide de la fiction 
si Aulus Agerius Lucio Titio heres esset, le bonorum 
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possessor pouvait intenter les mSmes actions sp^ciales 
que rherilier*. Or celui-ci n'avait pas seulement les 
actions personnelles ou r^elles du D. C;, mais aussi 
celles de Yhereditas jacens; Yher.jacens repr^sentartt 
la personnalit^ du d^funt h laquelle Th^ritier succ^- 
dait^. De la sorte, le bonorum possessor atteignait avec 
les actions fictices aussi bien les d^biteurs du d^funt 
que les d^biteurs h^r^ditaires proprement dits. 

En presence de ces t^moignages des sources , toute 
possibility de douter ne doi t^elle pas dispa raltre?Le doute, 
on le comprendraitd la rigueur si Ton ne savait que le pr^- 
teur a introduit en faveur du bonorum possessor des 
moyens de droit diflfiSrents de ceux de Th^ritier, qu'il 
ne s'est pas born6 d lui donner fictivement la petition 
d'h^r^ditd ordinaire. On pourrait dire alors, avec quel- 
queapparence de raison, qu'il a dA metlre au-dessus 
de toute consideration le d^sir de se placer sous I'^gide 
du droit civil, et 6tre amen^ ainsi i &lendve Vhereditatis 
petitio h la succession pr^torienne. — Mais quand il 
est certain que le preteur a cr66 un syst6me d'aclions 
nouveau, que ce systfeme est pr^cis^ment le plus juri- 
dique, qu'il procure enfin une protection aussi efficace 
que Y her editatis petitio J comment admettre qu*4 ce sys- 
tSme il en ait ajout^ un autre encore, un autre de tous 
points superflu, moins rationnel mdme, car il Stait fait 
pour une ^poque deji loin, il ^tait rest^ stationnaire, 

«Gaius, IV, S 3^; Ulpien, Lib. reguL, tit. XXVUI, S ^^ etc. 

sVoy. supra, n° 75. La comparaison des lois 43 ad kg.Aqui^ 
liam, 9, 2, et SO, S ^) ^^ hered. pet , 5, 3^ fournit du reste la preuve 
que rh^ritier, k c6t6 de Vher, peHHo, avail encore les actions di«- 
rectes de son auteur et de Yhereditas Jacens, Yoy. encore L. I3,S4 ; 
L. 44 pr., De servo, carrupto, 44 , 3. 



quand le droit avail marche! — Vhereditatis petitio 
possessoria ne put done s'inlroduire que plus lard , et 
seulement pour des cas exceptionnels.(taDt que la bo- 
norum possessio n'eut pas change de nature) : quand 
cela eut lieu et quels sont ces cas, voila ce qu'il nous 

reste h dire. 

79. Sous Adrien, un s^natus-consulte qui, tout porte 
h le croire, n'est autre que le s6natus-consuIte Juventia^ 
nuniy autorisa la revocation par Y hereditatis petitio de 
Yusticapio pro herede accomplie au detriment de Theri- 
tier legitime. Or il etait impossible de priver le bonorum 
possessor de ce benefice *^. Le pr^teur ajouta done k la 
forraule de Flnterdit Quorum bonorum la clause nou- 
velle : possideresve si nihil usucaptum esset *. Je sais 
bien qu'on a souleve des difficult^s sur ce point: Leist 
DOtamment a pretendu que la redaction de I'Edit avail 
toujours £t6 cello qui nous est presentee dans la Loi 1 

* In omni enim vice heredam bonorum possessores habentur (L. 2, 
De hon. poss., 37, 4). Praetor bon. possessorem heredis loco in omni 
causa babet (L. 447, De regulis Juris , 50, 47). 

^U ne faudrait pas entendre que c'est gr^ce k ceUe seule addition 
laite k la formule que le bon. possessor put maintenant faire tomber 
Vusucapio pro herede. L'lnterdit Quorum bonorum ne pouvait r6- 
voquer celle-ci directement, par la simple raison qu'on ne l^ve point 
un obstacle qui n'existe pas. Que Vusucapio pro herede edi ou non 
6t^ accomplie, cela n'aurait pas emp6cb^ le bon. possessor d'obtenir, 
par l'lnterdit, la possession du d^funt. Mais avant le s^natus-consulte 
JuvenHanum le Uers qui avait usucap^ Taurait emport6 aprfts coup 
par la secundaria proprietatis actio ^ et d^s lors il n'y avait aucun 
motif de donner d'abord l'lnterdit centre lui. Au contraire, apr^s le 
s^natus-consulte, la secundaria actio fut d^ni^e k Vusucapiens^ et 
de ce moment il devint important pour le bon. possessor de triom- 
pher de celui-ci par l'lnterdit Quorum bonorum. Et voild pourquoi 
I'insertion , dans I'Edit, des mots : possideresve si nihil usucaptum 
esset, et la revocation de Vusucapio pro herede sont intimement li^es. 
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pr., Quorum bonorum^ 43, 2,elqu'a I'inverse de ce que 
nous avauQons, c'est le droit civil qui a emprunt^ au 
droit JDretorien la revocation de Vuswapio pro herede. 
Son argumentalion ne manque pas de force. D^s le prin- 
cipe, dit-il, il y eutau moins quatre classes de bonorum 
possessores: les heritierslestamentaires, les m, les ag- 
nals,les gentiles. Comme les d6lais accordes par le pr6- 
teur sont d'un an pour les parentes el liberi, de cent 
jours pour les autres personnes, la dernifere classe n'e- 
tait appel6e qu'un an et deux cents jours aprfes Touver- 
ture de la succession. Mais ne pouvait-il pas, ne devait-il 
pas mSme arriver fatalement que Th^r^dile eflt passe au- 
paravantaux mains de tiers ayant usucape/?r(> herede? 
Le beau benefice alors que le preteuroffrait en echange 
de Vagmtio! A cela Leisl ajoule qu'il serait incompre- 
hensible que Yusucaptopro herede eQt pu subsister pen** 
dant plus de trois cents ans, a la fois pleine d'inconv^- 
nients et depourvue d'ulilit^, sans soulever de vives pro- 
testations, s'il n'y avail eu un moyen tel que Tlnterdit 
Quorum bonorum pour en paralyser les effels^. — Mais je 
crois qu'on pent repondre avec succ6s : 1** Gaius aurait- 
il pu dire, comme il le fait (Gaius, II, § 57), que c'est de 
son temps seulement que Vv,sucapio pro herede cessa 
d'etre lucrativa, si depuis plusieurs siScles le preteur 
avait mis, aussi bien I'heritier que le bonorum possessor ^ 
a Tabri de cette usucapion en leur faisant acquerir la 
possession par I'lnterdit, et en refusant Y actio proprie- 
tatis secundaria a ceux qui avaient iisucap^? Quoi ! d6s 
longtemps avant le senatus-consulte Jt^i;^n^ea;^t^m la 

* Leist, Die bonorum possessio, I , S 2i , p. 402-107; cf. Puchta, 
Cursus der Institutionen ^ IH (publi6 par Rudorff, 5- Edition, Leipzig 
1866), S 316. 



126 

revocation de Vusucapio pro herede au profit de tout 
successeur, civil ou pretorien, ayant hiiX agnitio bono- 
rum poss^essionts^ etlt e\A possible , eflt mgme ^t^ fre- 
quente, et c'est de ce s^natus-consulte seulement que 
Gaius I'aurait fait dater ! — Un autre passage du mgme 
jurisconsulte corrobore ce premier argument. « Ejus 
vis et potestas, dit Gaius en parlant de Tlnterdlt , haec 
est, ut quod quisque ex his bonis, quorum possessio 
alicui data est,pro herede aut pro possessore possideret, 
idei,cui bonorum possessio data est,restituatur:» (Gaius, 
IV, § 144). Ainsi, pas un mot de celui qui posside- 
ret, si nihil usucaptum esset; pas un mot non phis du 
fictus possessor J et pourtant, si I'lnlerdit avait compel^ 
centre ces deux categories de personnes, Q'aurait et^ 
la son effet le plus remarquable, c'est en cela qu'il au- 
rait ete vraiment utile a Theritier, qui, avant le senatus- 
consulle, ne pouvait poursuivre par V hereditatis petitio 
que les possesseurs pro herede et pro possessore ! Pour 
que Gaius ait garde le silence sur les deux derniSres 
parties de la formule, il Taut done que, de date 
toute fraiche ^ Teppque ou il ecrivait, elles n'aient ja- 
mais eu d'intergt que pour le successeur pretorien, et 
que leur inscription dans I'^dit ait 6te la consequence 
du nouveau systeme etabli , en faveur de Th^ritier, par 
le senatus-consulte d'Adrien. — 2® Nous ne ferons re- 
marquer qu'en passant que les cas oh la bonorum posses- 
sio pouvait appartenir aux gentiles ^taient d'une rarete 
extreme ^; mais voici un argument sur lequel nous nous 
appuierons avec confiance. Apr6s que Vusucapio pro 
herede eut perdu du mfime coup et son caractfere pri- 

^Leist le reconnait Iui-m6me dans une autre partie de son ouvrage 
(Leist I, 8 34, p. 205 et suiv.; cf. Paiil, SentmUae> IV, 8, S 3). 
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mitif et sa raison d'etre, qu'elle fut devenue impaissante 
i remplir le but pour lequel on I'avait introduite, but 
que la bonorum possessio faisait atteindre main tenant a 
sa place et beaucoup mieux qu'elle, j'accorde k Leist 
que tout le monde devait eire d'accord pour la rendra 
aussi inoffensive que possible. £st-ce k dire pourtant, 
eoinme le voudrait cet auteur, que le pr^teur aurait pu 
refuser k celui qui rem usucepit une aclion que le droit 
civil lui accordait ? Je ne me resoudrai jamais k Tad- 
mettre. Mais qu'est-ce qui empSchait les jurisconsultes 
de reslreindre la portee de Vtmicapio pro herede^ en se 
plaQant sur le terrain m£me du droit civil? Qu'est-ce 
qui tes empSchait, par exemple, de decider que les he-* 
ritiers siens continuant sans interruption la personna- 
lit^ de leur auteur, leur presence devait faire obstacle 
k Vusucapio pro herede^ puisque rh(5redit6 n'avait ja- 
mais ^te sans maitre un seul instant; bien plus, qu'il n'y 
avait pas, k vrai dire, d'h6r6dite, ut nulla videatur heredi- 
&wr/ww«? (Paul,Loi W.Deliberis etposth., 28, 2*.) Et 
nous trouvops, en effet, cette decision dans les sources ! 
Elle resulte d'abord a contrario du § 58 , Comm. II 
de Gains; car la seule interpretation plausible de ce 
texle est d'admettre qu'on avait doute d'abord si I'exis- 
tence d'un heritier n^cessaire empSchait Vusucapio pro 
heredCj et que Oaius repond n^gativement quant k Vhe- 
res necessarius ; or ceci 6tait donner une solution con- 

* La Loi 4 , Pro herede^ 41 , 6, popte : « Pro herede ex vivi bonis 
nihil usucapi potest. » Cf. aussi G. 3, Deusucap. pro herede^ 7, 29. 
Or rh6r6dit6 , quand il y avait des sui, devait dtre regard^e comme 
le patrimolne d'une personne vivante, parce que, comme le dit Paul 
dans le fragment cite au texte (L. M , De lib, etpost^ 28, 2) : <iln 
suis heredibus evidentiits apparet continuationem dominii eo rem 
perducere* » 
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traire au cas ou il y avail des heritiers siens et neces- 
saires^. En second liea, la C. % De usucapione pro he- 
redey 7, 29 , conOrme cette maniere de voir et declare 
fonnellement que si le D. C. a laiss^ des m, Yusucapio 
pro herede ne pent se prodoire. — Que devienl alors 
rarguroenlation de Leisl? Que vient-on nous parler du 
danger que court le bonorum possessor de se voir oppo- 
ser Yusucapio quand il n'est appele que dans la troisi^me 
ou la quatri^me classe? — S'il y a des m, celle pres- 
cription ne peut mSme jamais coromencer; s'il n'yen 
a point, les agnats sont admis a faire Vagnitio au bout 
decentjonrs; les gentiles, la derniere classe, au bout 
de deux cents jours: ces successeurs seront done tou- 
jours a temps pour interrompre Yusucapio pro herede. 
— D'un autre cote, pourquoi Leist se recriait-il sur 
I'absence d'un moyen propre h conjurer les effets d*une 
prescription aussi injuste? le moyen n'est-il pas trouve? 
En proclamant le principe que la seule presence des 
heritiers siens rendail Yusucapio impossible^ ne dimi- 
nua-t-on pas dans des proportions considerables les 
cas oii elle pouvait se rencontrer encore ? — 3*^ La r6- 
ponse que nous venons de faire aux objections de Leist, 
si elle est peremptoire pour T^poque, seule prevue par 
lui, ou il n'y avait que quatre classes de bonorum pos- 
sessores, pourrail ne pas le paraitre une fois que le sys- 
teme de la succession pr^lorienne se fut developpe, et 
qu'il comprit un nombre de classes beaucoup plus 
grand. II nous reste done a montrer pourquoi, mgme 
alors, la revocation de Yusucapio pro herede ne fut nul- 
lement u6cessaire au bonorum possessor. A priori d^ja, 

* Buschke , ZeitschriftfUr geschichUiche Recktswissenschaft^ XIY ^ 
p. 167 et suiv.; Machelard, Th^orie des InterdUs, p. 80 et suiv. 
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il est inadmissible que, pour determiner aprds quel laps 
de temps Vagnitio d'un successeur 6tail permise, on dut 
faire la somme de tous les d^lais attribues aux ordres 
precedents. Voyez les consequences oi Ton aboutirait 
sans cela. Supposons qu'il se trouve des liberi et que le 
defunt ait fait un testament. Le d^lai de la contra tabu- 
las sera d'un an, celui de la secundum tabulas d'un an 
aussi, si des parentes et liberi ont et6 institu6s ; les en- 
fanls auront ensuite un an pour faire Vagnitio unde li- 
beri; mais au bout de ce d61ai, ils pourront venir encore, 
soit dans I'ordre unde legitimi, soil dans I'ordre unde 
cognatiy et chaque fois un nouveau delai d'une ann^e 
leur sera octroy^; viendra enfin la classe unde vir et 
uxor avec un delai de cent jours. Ainsi cinq ans et 
cent jours'^ pendant lesquels on ne saura si quelqu'un 
voudra de la succession ! Et c'etait 1^ le moyen rapide 
invente par le pr^teur pour satisfaire le plus tot possible 
creanciers et pontifes! — Ces r^sullats parlent assez 
d'eux-mfimes, et nous n'aurions pas besoin de raontrer 
que le pr^teur sut s'arranger pour que dans un d^lai 
tr6s-court, dans Tannde du dec6s au moins, un bonorum 
possessor Mil conslilue. Nous ferons connaitre cependant 
deux causes par suite desquelles ce but devait dtre en 
grande partie atteint. D'abord^ pour que la bonorum 
possessio fQt defdree a une classe, il n'etait pas neces- 
saire que tous les delais des classes anterieures fussent 
<» 

1 Ce calcul m^me est fait au plus bas! L'espfit s'effraie des chiffres 
auxquels on arrive quand on remarque que derri^re le scriptus pou- 
vaient se placer des substitues, derri^re le fils venant comme tegiti" 
tnus^ un proximus agnatus, dans la classe des cognati^ derri^re le 
plus proche, une serie de parents de degr^s diff^rents, et que cha- 
cune de ces personnes avail droit k un d^lai d'au moins cent jours! 

F. » 
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expires, il /sutfisait de la preuve que personne n'etait 
appele dans cellos ci, ou que les appeles, par suite de 
mort ou de renonciation , ne pouvaient faire Vagniiio 
(Loi 1, § 8, De mccessorio edicto^ 38, 9; Loi 4 , § 3, 
SitahdcB testam. nullm ex tab. , 38,6)^. La port6e de ce 
principe se demonlre toute seule. Mais le pr6teur, en 
instiluant le Jus deliberandi^ apporta un nouveaii re- 
made a la situalion. Mis, par une interrogatio in jure 
des ereanciers, en devoir d'opter pour Tacceplalion ou 
la repudiation deTheredite, \q bonorum possessor comme 
Vheres voyait son droit aneanli s'il ne se pronongait dans 
I'un pu I'aulre sens, au cours dadelai que jui assignait 
a cet effet le.pr^teur, et qui pouvait etre d'une duree 
beaucoup naoindre que le delai ordinaire de la bonorum 
possession au nioins quand il s'agissait deparenteset li- 
beri (Loi i,^i%De success, edicto^ 38, 9; cf. Loi % De 
jure deliberandi, 28^ 8; Paul, Sentent., IV, 8, § 21). — 
II me semble que la combinaison de ces deux principes, 
jointe a ce que nous avons dit precedenimenl de la 
presence des suiy doit faire regarder conrmieillusoire le 
p^ril que Leist redoulail pour le bonorum possessory et 
a raison duquel la revocation de Vusucapio pra he-- 
rede lui paraissait indispensable des longtemps avant 
le senatus-consulte d'Adrien. 

Le systfeme de Leist refute, il faut admettre, comme 
nous le disions en cpmmengant, que le preteur.emprunta 
au droit civil Tinnovation introduite par le senatys- 
consulte*. h^Jus civile diinidxii maintenant a celui qui 

'Voy. Leist lui-m6me, I, S 21, note 5, p. -103-104; Adde L. 44 
De bon. poss. , 37 , 1 ; L. 9, § 1 , Unde cognati^ 38 ,8. 

"Savigny est de cet avis, mais il se contente de dire, en note, que 
plusieurs auteurs ont appiiye Topinion contraire sur des raisons tr^s- 
s^rieuses {Ssi\\^tty,' Fermischte Schriffen, U, p. 239, note 4). 
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avail usucape, VexcepHo justi dominii conlre Vheredita- 
its petiiio, rien n'6tait plus naturel que de voir le pre- 
teur lui refuser demfeme la formule de V actio proprietaiis 
secundaria s'il voulait se retourner contre le bonorum 
possessor, aprfes avoir 6t6 vaincu par I'lnterdit Quorum 
bonorum. Mais cela ne pouvait point suflire. Nos prece- 
dentes recherche^ ne nous ont-elles pas appris que les 
possesseurs de res hereditaria n'^taient pas les seules 
personnes qui pussebt usucaper pro herede, qu'^ cote 
d'eux et sur la mdme ligne devaient Stre mis les d^bi- 
teurs, soil du defunt, soil de ThSr^dile, les debitores 
Aereditarii, en un mot? Eh bien! que pouvait conlre 
ceux-ci rinterdit Quorum bonorum ? A-t-on oublje les 
lermes si forxnels de Paul, qui dit dans la Loi 2, Quo- 
rum bonorum, 43, 2 : c Interdicto Quorum bonorum 
debitores hereditarii non tenenlur, sed tantum corpo- 
rum possessores ? 9 Mais les actions fictices n'^taient- 
elles pas ^galement impuissantes? Yoil-pn le bonorum 
possessor intentant, ficto se herede, des actions qui n'au- 
raient pas appartenu h un h^ritier? exer^ant des droits 
qui avaient cess^ d'exister? poursuivant Tex^cution d'ob- 
ligations eteiates'^Se figure-t-on une force revocatoire 
altach^e h des actions qui, par leur essence mSme,sup- 
posent que le droit sur lequel on les base est intact? 
Qu'une actio universalis telle que Vhereditatis petition 
tendant^ en apparence au moins sinon en r^alit^, ^ la 
reconnaissance du titre d'h^ritier, fasse tomber Yusu^ 
capio pro herede, cela se comprend ; mais que le mdme 
effet soit produit par les actions singulares, voila ce 
qu'on ne peut s'imaginer. — Et la conclusion de tout 
ceci? c'est qu'une action analogue i la petition d'h^r^- 
dite devait, sous Adrien , &lve donn^e au bonorum pos- 
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sessor pour lui permellre d'enlever aiix debitores here'-', 
ditarii le benefice de Vusucapio pro herede, Tlnterdit 
Qtwrum bonorum lui assurant rnaintenant le mfirae 
avantage vis-a-vis des possesseurs de corps heredi- 
laires. 

80. La rfegle : « Semper, qui dolq fecit, quo minus 
haberet, pro eo habendus est, ac si fiaberet » (L. 157, 
§ 1, De regulis juris^ 50, 47) ne s'etant etablie dans le 
droit civil que par le s^natus-cofisulte Juventianum, il 
ne me parait pas croyable qu'elle ait 6le en vigueur, 
avant celte epoque, dans le droit pr^torien : d'od il suit 
que c'est une application du senalus-consuUe a la bo- 
norum possessio qui a fait 6crire dans la formule de 
rinterdit Quorum bonorum les mots : « Quod quidem 
dolo malo fecisti uti desineres possidere ^. i> Voila done 
deux dispositions, la revocation de Vusucapio pro he- 
rede des possesseurs de biens hereditaires, le droit de 
faire condamner is qui dolo desiit possidere , comme 
s'il possedait encore, qui, creees par le s^natus-consulte 
d'Adrien, ont ete 6tendues de Th^ritierau bonorum pos- 
sessor. Mais il est impossible qu'engag^surcette voiele 
preteur s'y soil arrfite, qu'il n'ait pas pousse jusqu'au 
bout Tassimilation dn bonorum possessor et de Therilier, 
dans leurs rapports avec les tiers. Ce que nous savons 
qu'il a fait nous est garant qu'il n'a pas manque a ce 
qui lui restait a faire. Quoi! grace a lui lous les avan- 
tages du senatus-consulle Juventianum seraient devenus 
communs au bonorum possessor et a Yheres^^ tous a 

1 L'examen du %\kk^ Comm. IV de Gaius, nous avail d^j^ men^ a 
la meme conclusion. 

-Objectera-t-on que Vher. pelitio elait, depuis le senalus-con- 
sulte, donnee contre celui qui litise ohtulit^ et que malgre cela ce 
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lexceplion du plus important peut-Slre, de celui que 
Paul formule en ces termes : € orane lucrum auferen- 
rendum esse lam bonae fidei possessor! quam prae- 
doni? i> {L.^SjDe hered.pet.^ 5,3.) II auraitoublie, lui, 
le principe : « bonorum possessorem in omne vice he- 
redis haberi? » Le croire serait faire injure k son an- 
tique sagesse. Mais a quel moyen eut-il recours, com- 
ment parvint-il S faire restituer au bonorum possessor 
le prix desbiens heredilaires vendus par des tiers (L. 46, 
§§ 1, 2, 5, Z)^ her. pet., 5, 3; L. 18, Quod metus causa, 
4, 2), ou les choses nouvelles acquises par eux de ce 
prix ou d'autres valeurs de la succession (L. 20 pr.^De 
her. pet.); car lei etait le progrfes qu'il devait realiser *. 
L'Interdit Quorum bonorum ne pouvait de rien servir k 
eel effet : il ne s'appliquait qu'aux biens dont la pos- 
session au moins avail appartenu au defunl; or ceux 
donl la restitution etait poursuivie ici n'avaient pas ete 
entre les mains de ce dernier au moment de sa mort. 
Le preleur n'avait done qu'une chose k faire, c'etait 



Jictus possessor ^cbappait k I'Interdit QtLorum bonorum? Maisqu'en 
sait-OD si, sous ce rapport, la petition d'h^rt^dit^ et Flnterdit n'eurent 
pas la m^me port^e? Le contraire, en tout cas, ne pourrait s'induire 
du silence de FEdit, car le s^natus-consulte non plus n'avait prevn 
express^ment cette hypoth^se, et pourtant il avait suffi d'un raison- 
nement bien simple pour la faire rentrer dans ses termes. Celui qui 
avait cesse de poss^der par dol ^tant traits comme possesseur, on en 
conclut que le dol tient lieu de possession : dolus pro possessions 
est; mais le tiers qui se laisse actionner commet un dol , il doit done 
6tre T^pui^ Jictus possessor (cf. L. 43, § 13; Dehered, pet^ 5, 3;. Eh 
bien! le m6me raisonmment ne pouvait-il^ ne devait-il pas ^tre fait 
en f.veur du bon. possessor^ intendantl'lnterdit Quorum bonorum? 
^ Voy. mon travail sur la Subrogation reelle, dans la Revue histo- 
riqtie de droit frangais etitranger^ XIV (livraison septembre-oc- 
tobre 4868), p. 462 et suiv. 



134 

d'accorder utiliter au bonorum possessor la petition 
d'h^r^dit^ du droit civil; car il ne pouvait veritable- 
ment songer i cr^er une action nouvelle pour un cas 
aussi special. 

81. Une hereditatis petitio utile dut avoir d'autant 
moins de peine d s'etablir dans les cas oA elle pr^sen- 
tait un s^rieux int^r^t qu'elle se trouvait d6j& en germe 
dans deux dispositions, Tune de I'fidit provincial, Tautre 
du droit en vigueur k Rome. Dans les provinces 
d'abord, le peregrinus ne pouvant 6tre hdritier ex jure 
civilu un syst^me de succession analogue a la bonorum 
possessio {{li introduit par les proconsuls; mais au lieu 
des actions iSctices et de I'lnterdit, on donna au suC'- 
cesseur provincial une action universelle, une sorte de 
petition d'h^r^dil^ possessoire ^. Gela me paratt r6- 
sulter de la suscription de la Loi % De posses, hered. 
pet., 5, 5. (Gaius, lib. VI, ad Edictum provinciale), 
et en outre de la difficult^, je dirais m6me de Timpos- 
sib^lit^ qu'ily aurait eu k atlribuer des actions fictices 
k un peregrinus. Gela n'aurait pu se faire qu'au moyen 
de la double fiction : d Si Aul. Agerius civis romanus el 
Lucii Titii heres esset. i> Or, si les Remains ne deman- 
daient pas mieux que dinvestir fictivement de la qua- 
lite de citoyen le peregrinus qui ^tait soumis a une ac- 
tion p^nale, ou mSme celui auquel comp^lait une pareille 
action^, ils ne devaient gukve 6tre disposes k multiplier 
les cas ou cette fiction ^tait admissible. Sans cela toute 
distinction entre le civis et le peregrinus n'eilt-elle pas 
bientot disparu? Et nous savons si le Romain etait 
jaloux de son titre. — Si des provinces nous retour- 

^Leist, Die bonorum possessio ^ t. II 6, § 123, p. 47-50. 
* Gaius, IV, S 37. 
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nons h Rome, nous trouverons une action donn^e au 
bonorum possessor^ qui offre des affinit^s trts-grandes 
avec VhereditaUs petitio : cetle action^ c'est la querela 
inofftdositeslamenti, Quand des descendants, des ascen- 
dants, des fr^res 6u soeurs, netiennentleur vocation que 
du pr^teur, ils n'en sont pas moins admis d demandei* 
la rescision du testament pour cause d'inofficiosit^ : on 
exige seulement d'eux quails fassent Yagnitio de la b(h 
norum possessio litis ordinandi gratia. 5it6t cette 
agnitio faite. la querela inofficiosi testamenti peut Stre 
inlentee par eux, tout comme s'ils ^taient Writiers du 
droit civil *. Qu'est-ce pourtant que la querehy sinon 
une hereditatis petitio contra scriptum heredem^f En 
sorte que le bonorum possessor, au moment oil la n6- 
cessit^ de lui accorder une hereditatis petitio possessoria 
commenga h s'imposer, avait d^ja de fait une semblable 
action, non sans doute a Tencontre de tout possesseur 
pro herede ou pro possessore^ mais au moins centre 
rhfirilier iristitu^ dans un testament inofficieux. — II 
ne faudrait pas aller plus loin toutefoiset pr^tendre que 
le bonorum possessor quibus ex legibus, -ou le patron, 
bonorum possessor contra tabulas liberti, avaient une 

*L. 49, Deinofficioso test, 5, 2; cf. Leist, Die bon, possessio , 

1. 116, S I^S? P ^^• 

2 L. 20, pr. De ban. pass, contra tabuL , 37 , 4 ; L. 868 ; L. 4 7 pr. i 
L. 49, L. 20 ; L. ail , S 2 ; L. 27, S 3, De inoff. test, 5, 2 ; C. 3, De hered. 
pet , 3 , 34 . Cf. Francke , Das Recht der Notherben und Pflicht- 
theilsberecht , p. 253 et suiv. ; Mayer, Erbrecht^ I (Berlin 1840), 
p. 206 et suiv.; Vering, Mm. i?r6recA^ (Heidelberg 4861), p. 401 et 
sulv. ; Vernet, Quotit^ disponible (Paris 1855), p. 94 et suiv.; Van- 
gerow, Lehrbuch der Pandekten (7* 6difion 4867) , H , S 478, p. 262 
et suiv. Contra : Fabricius, Bon. possessio, p. 436 et suiv.; Hart- 
mann, Akadem. Progr. ilber die querela inoff. testamenti (Bdle 1 864), 
p. 6 et suiv. 
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Petition d'h^r^dit^, le premier parce qu*il tirait sa qua- 
Iit6 de la loi, celui-ci parce que des textes disent qui! 
peut vindicare partem debitam (L. 26, De bonis UbertO" 
runij 38, 2; L. 36, eod.). La loi, en appelant une per- 
sonne k la bonorum possessio au lieu de la faire h^ri- 
tiSre ex jure civili, a voulu qu'elle fflt mise sur la 
ingme ligne que tout bonorum possessor quelconque. 
Quant au patronus, sa bonorum possessio dimidice par- 
tis presente des points de contact si nombreux et si 
frappants avec la querela inofficiosi testam^nti^, qn' on a 

< Je signalerai les principales regies communes ^ la bon. poss. di- 
midias partis et k la querela inoff, testamenti. \^ C'est au moment 
du d^c^s et non de la confection du testament qu'il faut se placer 
pour determiner qui a droit k la reserve {L.t,%\ ^ De bonis liberty 
38, 2. Cf. L. 6, L. 6, 8 ^^ eod. Pour la querela cela ne peut faire 
doute). 2» n existe un successorium edictum entre les divers r6ser- 
vataires (L. 2, pr.; L. 3, S 9, /)e bon. libert. Cbn. L. U, L. 31, De 
inofflc, test^ 6, 2). 3° II faut que le scriptus ait fail adition (L. 3, 
SS 5 , 42, /)e bon. libert Cbn. L. 8, % 10 , De inoff. test Voy. en- 
core L. 35, L. 36, L. 42, S < 1 L. 43, /)e bonis libert). 4° La debita 
pars se calcule sur les biens appartenant au d^funt k Tinslant de sa 
mort (L. 3, 8 20, L. 26, L. 35, L. 44, 8 ^ , De bonis libert Cbn. 
C. 6, De inoff. test. 3, 28). 5° Le r6servaiaire peut 6tre rempli de sa 
reserve, soit par un legs (L. 3, 88 ^S, 16, L. 44, %K^De bon libert 
Cbn. C. 30, § 5, /)e inoff. test; J. 11, eod. tit 18 , § 6), soit par une 
donatio mortis causa (L. 3, 8 ^7, De bon libert Cbn. L. 8, § 6, 
De inoff. test?) ou m6me une donatio inter vivos laite contempla- 
Hone debitas portionis (L. 3, 8 ^8, Z)e bonis libert Cbn. L. 25, pr., 
De inoff. test C. 35, 8 2, eod. h H, De inoff. test 18, 8 6)^ soit 
enfin par une disposition adressee & un tiers, conditionis implendad 
causa au proflt du r^servataire (L. 3, § 19, De bonis libert). Pour la 
querela., la question fait dlfUcuUe, mais TafBrmative peut assur^- 
ment se soutenir (voy. Schmidt, Das PflichttheHsrecht des Patronus 
unddes Parens manumissor, Heidelberg 1868, p. 73, note 123). 
60 La reserve doit 6tre imm6diatement exigible (L. 21, SS ^^ 2) ^^ 
jure patron.., 37, 14 ; L. 43, /)e bonis libertorum^ (Cf. Schmidt, op. 
cit, p. 76, note 1 27.) Cbn. C. 32, De inoff. test) 7° II y avait lieu & la 
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pu trfes-bien dire que, par Vagnitio qu'il fait, il reven- 
dique en quelque sorle sa dimidiapars entre les mains 
du scriptus heres, de mSme que Texercice de la querela 
constitue une vindicatio de la part du bonorum posses- 
sor litis ordinandce gratia. 

bon. poss, contra tabulas liberti^ aussi bien qu'^ la querela^ cbaque 
fois que la debitapars toutenti^re n'^tait pas laiss6e au r^servatairo 
(Gaius, III, S 44. Ulpien, Lib. reguL, XXIX, S ^- In^t. ill, De succ, 
libert 7, § < . Cbn. Inst. II, De inoff. test.^ § 3. C. 30, pr., S < , eod. etc.). 
11 est vrai que la querela faisait obtenir au r^servataire su part ab 
intestat, tandis que le patronus ne recevait Jamais que le complement 
de ia dimidiapars (J. Ill, Desucc. lib.l,%i), eiqn'k raison de cela sa 
bon. poss. parait avoir, en pareil cas, un caract(>re suppl<^toire (L. 40, 
pr., De bonis libert). Mais, au fond, \q patronus etaitcens6 nerien 
tenir de la volonte du d^funt, aucune action ex testamento ne lui 
6tait accord^e, 11 ^tait, pour toute la dimida pars^ bon^ possessor 
contra tabulas (L. 16, §§ 7, 8 , 9, De bonis libert. Cf. §§ 5, 6. Voy. 
Schmidt, op. cit, p. 90-91 , texte et note 458. Loebr, Magazin^ III 
[4849], p. 279). Aussi la suppletoria actio fut-elle introduite k la fois 
pour la querela et la bon. poss. dimidias partis (C. 30, De inoff. test... 
vel alio modo subvertendum. Voy. Schmidt, op. cit.^ p. 83 ; le m^me, 
Dasformelle Rechtder Notherben, Leipzig 4862, p. 455). 8<» Le r6- 
servataire estd^chn de son droit si judicium dtfuncti agnovit{L. 6, 
§ 4 ; L. 50, S 6; L. 8, S 4; L. 8, § 3; L. 8, § 2 ; L. 50 , pr, §§ 4 , 2), 
De bonis libertorum 38, 2. Cbn. L. 5, pr., De his quse utindignis^ 34, 
9 ; L. 8, § 40; L. 42, pr., § 4 ; L. 32, § 2; L. 32, § 4, Deinoff. test., 5, 2. 
Outre ces f^les, la terminologie est commune & la bon. poss. dimidias 
partis et a la querela inoff. test. La part qui dolt revenir dans la 
succession an patronus est, comme celle que le r^servataire reven- 
diqne par la querela^ appel^e tantdt debita pars ou portio (L. 444, 
§4, De legatis 4^; L. 28, De legatis 2°; L. 60, Ad. sen. cons. 
TrebeU., 36, 4;L. 2,S2; L. 3, § 40, §§ 45 20;L. 6, pr.; L. 20, 
§§4,4; L. 24, 25 , 44 , 44, 45, 50, § 4, De bonis libert. Cbn. L. 8, 
§ 8, § 44, />6 inoff. test. ; L. 7, pr., De bonis damnatj 48, 20 ; C. 2, 
Dr. inoff. donat., 3, 29), tant6t legitima portio (L. 49, pr. De bonis 
libert. ij. h , De bon. poss. contra tab. liberH, 6,43; C. h, Siin 
fraudempatroniy 6, 5. Nov. 4, cap. 4. Cbn. J. II, I>e inoff. test.^iH, 
§ 3 ; C. 30, eod. tit.). 
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82. Si je ne me trompe , rorigioe de XheredUatis pe- 
tiUo possessoria estenfin sortie pour uous des domaines 
du vague el de rinconnu. Avant le senalus-consulte 
d'Adrieo, cette action eAt ete un luxe inutile; apres, 
elle fut une arme indispensable au bonorum possessor 
pour faire tomber Vimtcapio pro herede des debUores 
hereditarily el empficher le possesseur de biens her6di- 
taires de s'enrichir aux depens de la succession. II me 
paralt done hors de dou te que c'est a Toccasion du sena- 
lus-consulte Juventianum^ pour achever d'etendre ses 
dispositions h la bonorum possession que Ton cr^a Vhe- 
reditatis petitio possessoria. Combien mgme cette opi- 
nion doit-elle gagner en certitude, si Ton considfire 
r^poque oii le s^natus-consulte fut rendu! Sa date 
est Tan 130 aprfes J.-C, et de la sorte il correspond k 
un 6v6nement legislatif des plus importants, i la redac- 
tion de I'Edit perpetuel, qui regut force de loi en Tan- 
n&e 131. Ainsi c'est au moment mfime oil Salvius Ju- 
lianus , un preleur, etait investi par Tempereur du pou- 
voir d'ajouter, de supplier aux anciens edits , de re- 
former ce qu'il jugeraitconvenable,de faire en quelque 
sorte acte de l^gislateur, puisque son Edit devait avoir 
Tautorite de la loi. c'est a ce moment que le besoin 
d'une hereditatis petitio possessoria se fit sentir: peut- 
on douter qu'un magistrat aussi eclair^ que Julien 
n'aitpas eu hftte de satisfaire h ce besoin? I'occasion 
n'^tait-elle pas belle d'ailleurs d'introduire dans I'fidit 
une action qui pouvait devenir d'une utilite capitale au 
bonorum possessor , si V hereditatis petitio mbhsaii en- 
core, par la suite, d'avantageuses transformations, el 
pense-t-on que cette occasion, Julien I'aitlaisseeechap- 
per? L'fidit perp6tuel contenait doncun chef que nous 
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ne pouvons ^videmment recomposer 5 coup dflr, mais 
dont le sens ^lait tr&s-probabloment cclui-ci: 

QUIBUS EX EDIGTO BONORUM POSSESSIO DilTA EST, UT 
AUFERATUR OMNE LUCRUM TAM BONiG FIDEI POSSESSORI 
QUAM PRiGtiONI, DEBITORIVE HEREDITARIO, HEREDITATIS 
PETITIONEM UTILITER DABO. « 

La disposition devait fitre conQue en ces termes ou 
d'autres analogues, pour qu'il ftlt bien entendu qua 
Tinnovalion faile par Julien se ratlachaitau droit civile 
que le principal but de V hereditatis petitio utile qu'il ve^. 
* nait d'introduire ^tait de fair* participer le bonorim 
possessor a tous les avantages que rh(^rilier tenait dit 
s^natus-consuite, mais pour qu'en mdme temps cette 
action ne fQt pas d^oi^e au bonorum possessor ^ s'il.se 
pr^sen tail plus tard d'autres cas oh il aurait int^rdt h 
I'exercer^. Pourlant je ne crois pas qu'avanl Diocletian 
cela ait eu lieu , que V hereditatis petitio possessoria se 
soit rencontr^e en des hypotheses autres que celles 
qu^on avail eues en vue en la errant* Si elle avait &1& 
g^n^ralis^e, si elle ^lait devenue d'un Tr^quent usage, 
n'en trouverions-nous pas des traces nombreuses dant 
les fragments des jurisconsultes classiques? ceux-ci 
ne s'en seraienl-ils pas occup^s, de pr^fiSrence mdmei 
rinterdit et aux actions fictices, qui eussent^te rel^gu^s 
k rarriSre-plan ? Au lieu de cela, n'est-ce pas de ces 

' La g^n^ralit^ de la formnle propose par ooas est astez grande 
pour que Vher, pet. po$»e»ioria e(^t pu dtre \t\im\ke par le bon. poB»es» 
«or cbaque fois qu'il y aurait eu un int6rdl quelconque. Tout poftsetf- 
seur d'one ebose b^r^ditaire (encore qu'll eflt perdu pluii tard mi 
possession) ne pouvaitil pas 6tre consld^r^ comme s'^Uint mf\ch\ 
Jusqu'i concurrence de la valeur de cette cbose^ et tout debitor y.' 
redUariuM comme faisant un lucrum tant qu'll ne s'^tait pas acquUt^ 
compl^tement de son obligation ? 
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actions , de eel Interdil, seuls qu'on nous entretient? 
T a-t-il un lexte dans les litres si abondanfs du Di- 
geste consacr^s aux bonorum possessiones^ ^ ou dans 
les Perils de Gains que nous poss^dons , qui fasse men- 
tion de YheredilcUis petiUo possessoria? Est-il dans 
toute la compilalion de Juslinien beaucoup de tilres 
aussi pen nourrisque le til.V,Iiv. 5, De her. pet. poss? 
Deux minces iragments, c'esl toul ce que Tribonien a 
su lirer des immenses mal^riaux qu'il 6lail charge de 
compulser. Gela ne nous enseigne-t-il pas que Yheredi- 
tatis petUio possessoria n'elail employee que dans les 
casexceplionnels qui luidonn^renl naissance, que du- 
rani toute T^poque classique, jusqu'^ Diocl^lien mSme, 
comme nous le verrons plus loin , ce ne fut qu'un re- 
medium extraordinarium? La raison en est facile k sai- 
sir: d'une parl,ces cas ^taient les seuls od I'lnlerdil 
Quorum bonorum el \es ficticiie actiones ne procuraient 
pas au bonorum possessor une proleclion aussi efficace 
qu'i I'h^ritier Vhereditatis petitio; d'un autre cole, tou- 
les choses ^gales , le bonorum possessor avail beau- 
coup plus d'avanlages k se servir des moyens que le pr6- 
leur avail aulrefois cr66s ppur lui, que de Vhereditatis 
petitio possessoria^ qui du droit civil venail d'filre Irans- 
porl6e dans le droil pr^torien. Ne savons-nous pas que 
I'h^ritier lui-mfime lui emprunlait souvenl son Inlerdil 
comme plus avanlageux que la p^lilion d'h6r^dil6? 
(Gaius, III, §34.) El,enefrel, Tutilile de I'lnlerdil Quo- 
rum bonorum^ei mSme des actions ficlices, elail grande. 
Pour inlenler le premier, il suffisait au bonorum pos- 
sessor de se r^f^rer k la delatio qui, sur simples pre- 
somplions, lui avail 6l& faileparle pr^teur, el, quant aux 

* Voy. supra, n" 65 et 66. 
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actions ficlices, leur exercice necessitait laseulepreuve 
du droit personnel ou reel qu'invoquait le bonorum 
possessor^ commeayant appartenuauD. G. De confibien 
cette procedure i'emportait en rapidity el simplicity 
sur celle de la petition d'h6redit6 1 Tendant par sa 
nature m^me k la reconnaissance de la vocation du 
bonorum possessor ou de I'heritier, la possessoria here- 
ditatis petitio , comme VheredUatis pelitio ordinaire, de- 
vait exiger une preuve complete du titre sur lequel 
cette vocation se fondait : en aucun cas on ne pouvail 
se contenter de la declaration, emanant mSme du ma- 
gistral, que beaucoup de probabilite militait en faveur de 
tel successeur. Gela n'aurait-il pas ^te directement con- 
traire a I'id^e que se faisaient les Remains d'une peti- 
tion d'heredit6? 

83. Une objection : Qu'est-ce qui devait guider le 
bonorum possessor dans le choix de son action ? Com- 
ment savait-il toujours si une usucapio pro herede 
s'etait accomplie au profit des debitores hereditariif 
si des biens de la succession avaient &1& vendus avec 
gain? si des choses nouvelles avaient ete achet^es 
hereditatis causa? Et ne fallait-il pas que le bonorum 
possessor fAt fixe d'une manifere cerlaine sur ces divers 
points, si Ton Ao\\.diAinid\.\.ve(\\xBV her. petitio possessoria 
se restreignit pendant iongtemps aux cas oA la reponse 
a Tune ou ^ I'autre des questions indiqu^es etait affir- 
mative? — La difficulte n'est qu'apparente. Nous 
avons vu prec^demment que Theritier ne pent faire 
valoir les droits reels du defunt au moyen de Vhere- 
ditatis petitio : il se trouve done, en certains cas, dans 
la mfime situation oii nous venous de representer le 
bonorum possessor; car le choix qu'il est oblige de 
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faire entre Taclion reelle et la petition d'h6r6dit6 de- 
pend entierement de la question de savoir en verlu de 
quel titre one chose hereditaire est possedee. S'il in- 
tentait Vhereditatis petitio contre un juris possessor^ 
il succomberait aussi infailliblement que ie bonorum 
possessor qui voudrait poursuivre avec une action fic- 
tice des d6biteurs ayant usucape, ou deraander a Taide 
de rinterdit le prix d'un corpus hereditarium vendu, 
Mais rh6ritier sortait de Tincertitude grdce k une 
inferrogatio in jure^ : pourquoi n'en aurait-il pas &ie 
de mfeme du bonorum possessor? Pour Tun comme pour 
Tautre, Tint^rSt etait egal : il s'agissait d'une option 
h faire entre deux actions. — De meme done que I'be- 
ritier s'adressait injure aupossesseur,afm d'apprendre 
de lui s'il possedait pro herede ou pro possessore , de 
mSme le bonorum possessor posait an debiteur here- 
ditaire la question : An pro herede usuceperit? et de- 
mandait a celui qui s'etait empare de biens de la suc- 
cession : An rem herediiariam distraxerit? ou bien, 
An rem comparaverit causa hereditatis? — Suivant 
ia reponse qui lui etait faite, il exergait Vhereditatis 
petitio possessoria ou , au contraire, soitl'lnterdit, soit 
les actions fictices. — A peine est-il besoin de remar- 
quer que ces interrogationes n'avaient rien que de con- 
fo.rme h I'e&prit qui presidait a I'admission de.ce genre 
d'incidents 2, qu'elles portaient sur des fails personnels 

* L. \t^De hered, pet^ 5 , 3 ; C. 1 1 , />e hered, pet, 3,31. Scho- 
liaste aux Basiliques, livre XY, tin 1 ; schol. S4, p. 6 (Supplementum 
editUmis Basilicorum Heimhachianse,.. Ed, Zacharise a Lingen- 
thai, Lipsiae 4846). 

* Cf. outre les textes cit^s a la note pr6c6dente : t. 36, De ret vin-* 
dicaty 6, 1 ; L. 9, § 6 ; L. 20, pr. ; L. 20, S ^ ; L. 24 , De interrog. 
injure faciend., 4 4, 4. Voy. aussi Bonjean , Traits des actions, I, 
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aux d^fendeurs, enfin qu'elles etaient de nature S etre 
autoris^es, ex (Bquitate^ par le pr^teur (Loi 21, De 
interrogat. in jure fac.y ii,i). 

84. II nous reste ^ determiner quelle 6tait la formule 
de Vhereditatis petUio possessona. La chose n'est pas 
aisee, et toutes les tentatives qui, jusqu'a ce jour, ont 
et6 failes dans ce sens me serablent Stre demeurees 
infructueuses. On ne pent songer, en effet, h une for- 
mule conQue in factum ^ puisqu'il s'agit d'une action 
donn^e h Timage de V hereditatis petitio ; mais, comme 
nous I'avons dit plus haut, la formule ne pouvait non 
plus 6tre analogue a celle des actions fictices que 
Gains nous a Iransmise. Q'aurait 6te un veritable non-* 
sens qu'une formule redigee ainsi : a: Si A. A. L. Seii 
beres esset, tum, si ea hereditas, de qua agitur, ex jure 
Quiritium ejus esse oporteret, y> oix Ton aurait dit au 
juge de rechercher si le demandeur devait etre heri- 
tier, au cas oil.il serait heritier! J'estime pourtant 
qu'une fiction etait possible, et je proposerais de re- 
construire comme suit la formule de Vhereditatis pe- 
titio possessoria : 

Judex es.to. Si bonorum. possessor heres esset, 

TUM , si EAM HEREDITATEM , DE QUA AGITUR , EX JURE 

Quiritium Auli Agerii esse oporteret, neque ea 
hereditas arbitrio tuo a° a? restituatur , quanti 
ea res erit, tantam pecuniam, judex, numerium 
Negidium Aulo Agerio gondemna : si non paret, 

ABSOLVITO. 

p. 490 et suiv. ; Brackenhoeft, Beitrdge zur Lehre vom Gestdndniss 
{Archiv fUr civilist, Praocis^ XX, 4837, p. 284 et suiv.); Savigny, 
System des heut rom. Rechts, VIl, Berlin 1848, § 305, p. 20 et 
suiv. 
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De mSme, §i le bonorum possessor voulait agir per 
sponsionem^ il stipulait, sans^doute, en ces lermes : 

Si bonorum possessor heres esset, tum si ea 
hereditas , ' de qua agitur , ex jure quiritium mea 

ESSET , SESTERTIUM XXV DARE SPONDES ? 

La formule que je viens d'indiquer devait dire celle 
aussi de la querela inofficiosi testamenti'^^ dans le cas 
01^ elle £tait intent^e par un bonorum possessor^ devant 
Yunus judex^. Quant aux hypothfeses, beaucoup plus 
Dombreuses ^ oil le lilige soulev^ par la querela ^tail 
soumis aU tribunal centumviral, elles ne necessitaient 
pas Temploi d'une fiction. D'abord le pr^leur, en pareil 
cas, ne d^livrait pas de formule ^ et d'autre part, 
les termes de la legis actiOy dont on obligeait les plai- 
deurs d'accomplir prSalablement les solenniles devant 
le preteur, 6taient sacramenlels et ne comportaient 
aucune amplification. L'indication du titre du deman- 
deur n'y entrait jamais pour rien ^ G'est done ^ tort 

< On y ajoatait peat-^tre seulement les mots: ex caiua inofficiosi 
testamentl, 

>L. 8, §46; L. 4 7, § 4 , />e /raq^. test,b^ 2; L. 44, ^T.,DeappeU. 
etrelat^ 49, 4. Gaius, IV, § 34. PJine, le Jeane, Epist, V, 4. 

3L. 40, pr. 43, 45,82; ^7, pr., De inoff. test, 5, 2 ; L. 76, pr., 
De kgatis 2«>; C. 42, /)c her, pet., 3, 34 ; C. 4, De liber, prast., 6, 
28. Val6re Maxime, VII, 7, g 2 ; VII, 8, $ 4. Cic6ron, De oratore^ 
4, 38. Qiiintilien, Inst, orat, VII, 4, n<» 44 et 20. G'est la frequence 
de ces cas qui aura fait croire Zimmern k la competence exclusive 
des centumvirs {Trai^des actions, trad, ^tienne, p. 97). 

^Zimmern, loc. cit. Bonjean^ Traiti^ des acUons ,\ ,^. t(i^. En sens 
contraire : Krug , Ueher die Legis actiones und das Centumviral- 
geHchtder Rdmer, Leipzig 4855, p. 20 et suiv. 

* La legis actio ne servait pas, comme la formule, k articuler les 
points sur lesquels portait le litige ; c'^tait une simple solennit^ de 
mots qui devait ^tre remplie apr^s que le demandeur avait expose 
les motifs de sa demande. Je n'en veux pas d'autre preuve que les 
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que plusieurs auteurs* ont voulu que la legis actio 
elle-mSme ait et6 ficticiael se sonl demand^ comment 
celte fiction pouvait £tre con^ue. 

85. Si Vhereditatis petitio possessoria ne se rencon- 
trail qu'exceptionnellement h Tdpoque classique, il 
n'en fut plus de m^meapr^s Diocl^lien. Son usage alors 
devint general, elle fut exerc^e par le bonorum posses- 
sor dans tons les cas o£i la petition ordinaire competail 
k Th^ritier. Veut-on s'en assurer, il suffit de mettre en 
regard des Constitutions de cet empereur celles de ses 
pred6cesseurs ou les Merits des jurisconsultes classiques. 
La difference est remarquable! — Dans les premieres, 
on trouve k chaque pas les expressions vindicatio sue- 
cessionis, vindicare sticcessionem ou bonay appIiquSes 
a Taction dixbonot urn possessor \ tandis quon lescher- 
cherait vainement dans les lextes ant^rieurs k Diocl^-* 
tien. Or il n'y a pas a se meprendre sur le sens de 
cette terminologie nouvelle : vindicatio sticcessionis a 
toujours et6 synonyme de hereditatis petitio^. C'estdire 

expressions sicut rfirt, — jus peregi, — qui se trouvent parmi les 
paroles que devaient ^cbanger les parties. — Cf. (Tailleurs Tile-Live, 
ill yi\» — Ence setis: Zimmern , TYait^ des actmis, § 40, p. 408. 

>Uuscbke, Kritische Jahrbucher de Richter, Y, 4 839, p. S4. 
Leist, Die bonorumpossessio, t. U 6, p. 39-4:8. -- Cf Fabricius, JUiei- 
nisches Museum, 4833, p. 449. 

« G. 4, Qui odmitH adbon. poss., 6, 9, C. t, Cnde legitimi, 6, 45. 
C. S. De success, edicto, 6, 46. C. 8, De legit, hered,, 6, 58. G. 5. 
G. 8, Communia de success., 6; 59. 

' L. 4, § 5, Si pars hered, pet,, 5, 4. L. 3, Ea^pilatas hered,^ 47, 49. 
G. 3, De hered, pet,, 3, 3t. G. 4, De Carb, edicto, 6, 47. G. 43. De 
collat, 6, 80. G. 3, De testamentis, 6, 23. G. 8, Dejure deliber,, 6, 
30. G. 9^ CommuH, de succ, 6, 59. G. 48, De testam, man,y 7, 8. 
G. 4, In guibus causis cessat longi temp, prssscr,, 7, 34. — Ge der- 
nier texte surtoul uie semble probant. 
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que Vhered. petitio possessoria etait devenue pour le 
bonorum possessor le mode regalier de faire vaioir ses 
droits successifs. Et, 'en effet, plusieurs Constitutions 
de cette epoque placent sur la mSme ligne le bonorum 
possessor et Vheres, quant au genre d'action leur appar- 
tenanta I'un et ^ I'autre^. Bien*plus, dans la C. 9, De 
petitione hered.^ 3, 3i, Tempereur dit au successeur 
pretorien, corame ^ I'herilier civil : cres hereditarias, 
quae in eadem causa durant, hereditatis petitione vin- 
dicare potes ! ^ 

Y a-t-il lieu de s'^tonner que cette dernifere Consti- 
tution soit la seule (a ma connaissance du moins) oA 
Taction du bonorum possessor soit appel^e hereditatis 
petitio? 3e ne le crois pas, etcela parce qu'il me paralt 
bien difficile d'admettre que la denomination d^ heredi- 
tatis petitio possessoria ait jamais servi a designer, a 
r^poque classique, la petition, d'heredite, qui alors deja 
competait au bonorum possessor. Je ne me fonderai pas 
seulement sur la basse latinite du mot possessoria^ ' 
quoique cet argument ait une certaine valeur, car, si la 
mSme ^pith^te etait donn^e a I'lnterdit du bonorum 
emptor dfes le temps de Gains, voyez si ce juriscon- 
sulte ne la traite pas en nSologismel il n'ose se Tappro- 
prier: sa conscience de puriste semble s'y refuser; il 
croit avoir assez fait en nous apprenant que quelques-uns 
nomment cet Ini^vdii possessorium (Gaius , IV, § 445 2). 

1 G. U, Dejure delih,, 6, 30. G. 8, De legit hered,, 6, 58. G. 8, 
Commun, de success,, 6, 59. 

^W est vrai que V e\^xe%^\oii possessorim actiones se trouve au Di- 
geste pour designer les moyens de droit du bonorum possessor; 
mais ce n'est que dans deux textes, la Loi 4, De Carbon, edicto, 
37, 40, et la Loi 50, § 4, De bonis libert, 38, t. 



447 

Mais je me demande surtout pourquoi Justinien n'au- 
rait pas insure dans le litre De her. petitione possessoria 
un texte oii Taction annoncee dans la rubriqueauraitete 
appelee par son nom. N'est-ce pas ce qu'il a fait pour 
Yhered. petitto/idetcommissaria?{L. 1 ; L. 3, De her. pet. 
fid. J 5, 6.) Si Ton considfire d'ailleurs qua I'epoque 
classique la petition d'heredit^ n'^tait accord6e au bo- 
nurum possessor que par extension du droit civil et 
comme complement de Flnterdit Quorum bonorum , ne 
doit-on pas reconnaitre que la seule designation qui lui 
convint etait celle d' hereditatts petitio utilis ou ficticia? 
Apr^s Diocletien pourtant, cette qualification n'etaitplus 
appropriee au nouvel 6tat des choses. Le moyen d*appe- 
ler notre action ficticia, quand, avec le sysl6me formu- 
laire, toute fiction avait disparu; utilis, quand le bono- 
rum possessor avait maintenant une vocation propre , 
qu'il etait succ^sseur a aussi bon droit que I'heritier et 
sans qu'il etil besoin d'emprunter a celui-ci ses actions? 
Mais, d'un autre cote, la bonorum possessio et V*here- 
dilas etant deux espSces distinctes de successions, on 
devait r&erver le terme technique A' her. petitio a Tac- 
tion de Theritier civil , et voila comme on arriva ^de- 
signer habituellement celle du bonorum possessor par 
les mots vindicatio successionisj jusqu'a ce que Justi- 
nien leur eti substitue Texpression nouvelle d'her. pe- 
titio possessoria. 

86. Un point tres-digne de remarque, c'est que tou- 
tes les Constitutions* qui nous ontparu renfermer la 
preuvequ'au temps de Diocl^tien \e bonorum possessor 
obtint une petition d'h^r^dite aussi g^n^rale que celle 

* Voy. les textes cit^s dans les notes 2 p. 445 et 4 p. '446. 
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de Yheres, sont de Tann^e 294 ou des annees suivan- 
tes, qu'aucune n'est ant^rieure. En effel, & I'exceplion 
de la Const. 2, Unde legit.^ 6, 15, et de la C. 8, De le- 
git, her., 6, 58, dont la date ne peut 6tre precis6e, 
mais qu'il y a tout lieu de croire la mfime que celle 
des autres textes cites (c'est-a-dire post6rieure a 294), 
toutes portent C. C. consutibus. Or les C^sars Constance 
Chlore et Gal6re (Constantinus et Maxiaiianus) , que 
Diocletian s'etait adjoints en 292, furent, d'apr^s les 
fasd consulares, pour la premiere fois consuls Tan 294 
et le furent plusieurs fois depuis (annees 300, 302^). 
Mais 294 est Tannic qui vit disparaitre completement 
Vordo judiciorum (C. 2, De pedaneis judidbus , 3, 3), 
et alors Tid^e ne s'impose-t-elle pas d'elle-rafime que 
le d^veloppement de Yhered. petitio possessoria est inli- 
mennent lie avec Tabolition du systferae formulaire? — 
Cette deduction s'accorde avec I'opinion que nousavons 
soutenue plushaut et suivant laquelle la nature intime 
de la bonorum possessio a change quand a ete supprinie 
Vordo judiciorum. Aucun texte, en effet, ne parlerait 
de la vindicalio successionis du bonorum possessor, au- 
cun ne repr^senterait ce dernier comme intentant les 
mfimes actions que Yheres, ]^ n'en affirmerais pas 
avec une moindre confiance que, la disparition de 
V ordo judiciorum ayant fait subir k la bonorum posses- 
sio la profonde transformation que je viens de rappe- 
ler, tout successeur, qu'il se fondftt sur Tfidit ou in- 
voqu2it le droit civil , devait avoir Yhereditatis petitio. 
— La raison est facile a saisir. — Le droit du bonorum 
possessor etant devenu equivalent k celui de I'h^ritier 

^La C. 9, Deher. pet., 3, 31, est pr^cis^ment sous la date de 
ran 300 ap. J. C 
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ex jure civilij V actio in rem universalis, Tlnterdit Quo- 
rum bonorum, qu'il avail eu jusqu'S ce jour, ne pou- 
vait plus subsisler avec son ancien caractfere. D'une 
part, il £tait impossible que le successeur prelorien 
triomph4t, comme precedemment, d'un heritier plus 
proche qui avail n^glig^ de faire Vagnitio, ou mSme des 
tiers qui lui opposaienl Texistence d'un pareil heritier; 
car il n'avait nul droit k la succession, il n'^tait pas 
plus bonorum possessor qu' heres, si sa vocation ne se 
trouvait pas la premiere. D'un autre cotS, une fois que 
son litre avail ^te reconnu, comment admettre encore 
que quelqu'un elev&t des pretentions h Yh6rMil&, que 
X hereditaiis petitio fflt dirigee centre le bonorum pos- 
sessor? — Mais 4 la place de Tancien Interdit, qui ne 
pouvail plus servir au successeur pr^torien ^ faire va- 
loir ses droits, il lui fallait en tout cas une action uni- 
yerselle p^titoire, au moyen de laquelle il pftt revendi- 
quer I'enserable de la succession. El qu'on veuille bien 
le noter, on ne pouvail songer k transformer I'lnterdit 
Quorum bonorum, k le rendre p^titoire! La suppres- 
sion du syst^me formulaire venailde faire table rase, el 
de la procedure sp6ciale des Interdits , et des actions 
fictici(B; en mSme temps elle avail rendu impossibles 
les ancieqs errements, suivanl lesquels le pr^teur defiS- 
rail la bonorum possessio apres une enquSte sommaire, 
et dispensait ainsi le bonorum possessor de fournir au- 
cune preuve devant le juge. Mais surtout, nous sa- 
vons que jdepuis le s^natus - consulte Juventianum 
rinterdit Quorum bonorum etait devenu insuffisant; il 
aurail done fallu 6largir son cercle d'action, lui attri- 
buer des effets qui avaient ^te inconnus jusque-1^, k 
moins qu'on n'eftt conserve cote a cote I'lnterdit Qt^orum 
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bonorum (devenu pdtiloire), les actions sp^ciales et une 
kereditatis petitio possessoria de^tinee h completer I'ln- 
terdit : systSme qui ne se justifiait plus par les m6mes 
raisons d'utilitd qu'k Tepoque classique, et aurait mfime 
&16 tout k fait inexplicable, maintenant que \e bonorum 
possessor 6tait un veritable herilier. Que serait-il done 
rest^ de I'ancien Interdit? Les conditions, le mode de 
proc6der, T^lendue, les eflfets, tout aurait ^le chang6I 
Et ainsi, au lieude transformer une action existante, 
c'est a la creation d'une action nouvelle qu'on eflt 
abouti I Mais cette action n'aurait difftSre de Vhereditatis 
petitio qu'en ce seul point que les debitores hereditqrii 
se seraient trouv6s hors de sa porl6e! fitait-ce bien la 
pein6, pour une diffiSrence dont le principal interfit est 
purement th^orique, de faire une pareille innovation? 
On aurait pu le penser tout au plus si Vher. petitio pos- 
sessoria n'avait point 6te introduite avant Dioc^l^tien; 
raais quand le bonorum possessor avait depuis long- 
temps une petition d'heredite, restreinte seulement i 
des cas speciaux, la voie la plus simple et la plus lo- 
gique n'etait-elle pas d'etendre cette action, dela g6n6- 
raliser *? N'6tait-ce pas faire preuve de consequence que 
d'accorder au successeur pretorien les mfemes moyens 
de droit qui comp^taient k VhereSy puisque la vocation 
de I'un et de Tautre etail a raetlre dor^navant sur la 
m6me ligne? 

87. La preuve directe de ce que nous venons d'6ta- 
blir resulte en partie du^§ 3, Inst., De interdictis , 4, 15. 
Ce texte a 6t6 pris , mot pour mot , du § 144 , Comm. IV, 
de Gaius; un seul changement important fut fait par 
Justinien au passage qu'il copiait. Gaius avait 6crit: 
a Pro herede autem possidere videtur tarn is qui heres 
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esty qiiain is qui pulat se heredem esse; i> les Institutes 
portent: fl:Pro herede autem possidere videtur, qui pu- 
tat se heredem esse. » Gette omission evidemment vo- 
lontaire des mots tarn is qui heres esty est pour nous 
d'une grande signification: elle montre qu'une per- 
sonne ne pouvait plus 6tre bonorum possessor s'il y avait 
un heritier civil plus proche, etconfirme ainsi, ce que 
nous disions plus haul, que le successeur pr^torien 
avait besoin d'actions p^titoires, son droit n'6tant plus 
temporaire, mais d^finitif. En second lieu, le §3 est 
exclusif de Tid^e que I'lnterdit Qtwrum bonorum se se- 
rait transform^ en une actio in rem universalis peti- 
toire; car il le repr^sente comme un interdit adipis- 
cendiB possessionis. La conclusion k laquelle les Fnsli- 
tutes nous mSnent ainsi est la suivante : le bonorum 
possessor a obtenu ^ un moment donn^ une action p4- 
titoire; cette action ne pent avoir 6t6 que Vhereditatis 
petitio possessoria^ car Tlnlerdit a toujours eu pour 
unique effet de mettre le successeur en possession des 
biens hfir^ditaires. 

Je crois done fermement que , lors de I'abolition de 
Yordojudiciorum, le successeur pretorien, dont la voca- 
tion 6lait devenue analogue k celle de I'h^ritier, fut 
pourvu d'une petition d'her^dit^, etque cela eutlieu par 
la generalisation de celle qui lui avait appartenue^/////^r 
dfes r^poque classique. — A peine est-il besoin d'ajou- 
ter que si le systSme formulaire entraina les actiones 
ficticicR dans sa chute, le bonorum possessor n'en put 
pas moins,apr6s Diocietien, exercer les mfimes actions 
sp^ciales que rh^rilier, les actions in rem surlou?, car 
on avait maintenu le principe que les .droits reels ne 
peuvent 6tre poursuivis par la petition d'h^r^dite (C. 7, 
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De her. pet., 3, 31; cf. C. 4, /« quibus causis cessat 
longitemp. priescr.j 7, 34). 

§ 2. Qml a et& le sort de V inter dit quorum bonorum 

aprhs DiocUtien? 

88. Nous venons de voir qu'il ^tait impossible , de- 
puis Tan 294, que Tlnterdit Quorum bonorum conserval 
la nature et les effets qui precedemment avaient 6l6 les 
siens; mais nous avons vu aussi qu'il ne s'est pas 
change en une sorte de petition d'h^redit^, en une ac- 
tio in rem universalis p^titoire. II semblerait , d'aprfes 
cela, que cette action dut entifereraent disparaitre avec 
Yordo judiciorum, et pourtant nous la retrouvons en 
pleine vigueur sous Justinien! Non-seulement il en est 
fait mention dans les Institutes, mais un titre du Di- 
geste et un du Code lui sont consacres; et nulle part 
on ne nous la pr^sente comme tomb^e en d^su^tude. — 
Cela ne peut 6videmment s'expliquer que par une trans- 
formation de J'lnterdit, qui lui aura imprim6 un carac- 
tfere houveau, mais distinct de celui de Vhereditatis pe- 
titio. Quel fut ce caractftre? G'est 1^ une des questions 
les plus d^licates peut-6tre de notre matifere, et je crois 
qu'on ne peut la bien resoudre qu'aprfes avoir jet(5 un 
coup d'oeil retrospectif sur T^poque classique. 

89. Une opinion, universellement suivie, enseigne 
que le pr6teur d^ferait la bonorum possessio sans s'en- 
querir si celui qui la demandait y avait droit, mais que le 
bonorum possessor de\^it prouver, an moment de I'exer- 
cicedeTInterditOworwrn bonorum, qu'il etaitappele par 
rfidit. Quel que soit mon respect pour cette opinion, 
qui a r6uni jusqu'S ce jour la presque unanimity des 
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suffrages, je ne saurais m'y rallier. — Pourquoi le 
prdteur n'aurait-il pas examine chaque fois, rapide- 
ment sans doute, si celui qui voulait faire Vagnitio se 
trouvait dans les lermes de I'fidit, s'il salisfaisait aux 
conditions requises? Ne fallait-il pas ecarter toutes 
lenteurs, ^viter, si faire se pouvait, toule discussion, 
n^cessairement longue, devant le juge, el pour cela y 
avait-il un autre moyen que de rechercher imm^diate- 
ment si celui qui se pr^sentait 6tait en droit d'^lever 
des pretentions s^rieuses h la bonorum possession Ceci 
une fois reconnu , I'lnterdit Quorum bonorum lui ^tait 
delivr^, et, sans preuve nouvelle, lui faisait obtenir la 
possession de rhfir^dite, a moins qu'un autre n'^tablit 
I'inanite de son titre. 

Objectera-t-on qu'en faisant d^pendre toute agnitio 
d'une decision du pr^leur rendue en connaissance de 
cause, nous supprimons la distinction de la bonorum 
possessio en deeretalis et edictaliSy distinction qui repose 
pr^cis^ment sur ce que la bonorum possessio decretalis 
est pr^c^d^e A' wx\e causes cognitio et octroy^e par un de- 
cretum^ tandis que le role du preteur dans la bonorum 
possessio edictalis est purement passif * , ce quia fait dire 
aux glossateurs que la premiere est une bonorum pos- 
sessio pr(Btoris vivi y celle-ci une bonorum possessio prce- 
torts mortui? y^ursh une r^ponse toute prfite. — Certes, 
chaque decision prise pro tribunali par le preteur est, 
d la rigueur, un decret; mais pourquoi n'aurait-on pas 

* On citerait: L. 4, S 3 ; L. 5; L. 14, 8 ^ i De bon. poss. contra 
tab,^ 37, 4; L. 6, De legatis prsest^ 37, 8; L, 4, De conjungendis 
cum em. lib,^ 37, 8; L. 1, S ^> Ad sen. cons. TertulL., 38, 17. Cbn., 
L. 1 , S 14; L 7, S 1 1 ^e ventre in poss. miU., 37, 9 ; L. 3, SS 4, 5; 
L. 10, Dg Carbon, edicto^ 37, 10. 
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r6serv6 Texpressiou de decretum pour Topposer k celle 
d^edictum? La bonorum possessio decretalis; n'est-ce 
pas celle qui est accord^e en dehors des termes de 
r£dit, que le pr^teur cr^e au moment m6me oi!i il la 
d6ftre*? Et alors, n'est-il pas naturel de penser qu'en 
Tappelant decretalis on a voulu marquer uniquement 
qu*elle a sa source dans le decret du magistat, demfime 
que la bonorum possessio edictalis a la sienne dans T^ldit? 
La diffiSrence de ces deux espSces de bonorum posses- 
stones ne consiste done pas dans la maniSre donl la 
delatio est faite , mais dans Torigine mSme du droit du 
bonorum possessor. II est ^galement inexact de pr^ten- 
dre que la bonorum possesssio decretalis seule pent don- 
ner lieu k une causae cognitio prealable. Nous avons 
deux textes d uA le contraire rdsulte bien clairement : 
la Loi 3, § 8, De bonorum poss.^ 37, 1, et la Loi 2, § 4, 
Quis ordoy 38, 15. — La premiere de ces lois porte: 
cSi, causa cognita, bonorum possessio detur,«non alibi 
cdabitur quam pro tribunali : quia, neque decretum de 
^ piano interponi, neque, causa cognita, bonorum possessio 
c alibi quam pro tribunali dari potest. » — Le sens est 

^ L. 1 , S 7, Z>e succ. edicto , 38 , 9. On range , il est vrai , parmi les 
hon. poss, decretales des cas oil I'on ne pent pas dire que le pr^teur 
comble des. lacunes de I'Edit {Bon. possessio ex Carhoniano edicto. 
L. 5, De hon, poss. contr. tab.^ 37, 4 ; L 4 , S ^ i Ad sen. cons. TertuU., 
38, 47; L. 84, De acq. vel om. her.^ 29, 2. C. 7, § 3, De curat, fur*, 
6, 70 ; L 4 , Z)6 hon. poss. furiosi^ 37, 3). Gela serait exact, que notre 
raisonnement n'en souffrirait aucune aUeinte Dans toates ces hypo- 
theses, en effet, le pr^teur n'estpas li^ par r£dit: s'il accorde la 
hon. possessio., c'est quil le veut bien, c'est qu'il fait usage de son 
imperium. De la sorte, le hon. possessor puise v^ritablement sa 
▼ocation dans la datio qui a lieu ^ son profit, tandis que, dans les cas 
ordinaires, cette datio n'est que la consecration d'un droit qu'il Ure 
de l'£dit, consecration que le preteur ne pent lui refuser. 
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celui-ci : la bonorum poss. donn^e causa cognita Test 
toujours pro tribunali; cela est Evident (juand elle est 
decretalisj car un dScret ne peut Stre rendu ailleurs, 
mais cela est certain aussi quand il n y a pas de decre- 
torn proprement dit, le seul fait de la causes cognitio 
exigeant que le magistral si^ge pro tribunali. — La 
causiB cognitio n'est done rien de special k la bonorum 
poss. decretalis: la bonorum poss. edictalis, elle aussi > 
peut 6tre deferee causa cognita! Et voila ce que nous 
apprend ^galement la Loi 2, § 4, Quis ordo, 38,15, 
par ces mots non ambigus : <rQuid si ea (bonorum pos- 
«sessio) quae causae cognitionem pro tribunali deside- 
(uralfVel quae decretum exposcit?» — Quelques au- 
teurs* ont cru fichapper, il est vrai, k Targument que 
nous puisons dans ces textes en ^numerant certains cas 
qui, suivant eux, font exception, el oil ils veulent bien 
reconnaitre que la datio de la bonorum poss. edictalis 
n'a lieu qu'aprSs une causm cognitio. Ces cas seraienl : 
1^ Celui oA un h^ritier institu^ sub conditions demande 
la bonorum possessio secundum tabulas, avant que la con- 
dition se soit r^alisee: cette bonorum possession il I'ob- 
tient, dit-on, tnais k charge de fournir caution ; or la n^- 
cessit6 d'une caution entraine celle d'une causce cognitio. 
— Jeneveuxpasrechercher si une caution est effective- 
ment requise au cas dont il s'agit, mais je ferai remarquer 
pourtant que le texte qu'on invoque pour Tetablir, la Loi 8 
pr., Destipul.prcet.y 46, 5, a dfl 6tre mal entendu. — 
Cogitur substituto cavere in longiorem diem ne signifie 
pas que fh^ritier doit constituer une caution , mais 

* Haschke , Kritische JahrhUcher filr deutsche Rechtsw. V, p. 87 
et sai?., 1839. Hingst, Commentatio de ton. possessionem p. 473, 
486. 
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qu'il doit prendre I'engagement verbal (cautio^) de 
restituer la succession dans le cas oil la condition 
viendrait k defaillir; la meilleure preuve en est que le 
jurisconsulte le dispense precisement du cautionnement 
{satisdatio), en disanl du substitu6 : « Potest videri ca- 
\ummose satispetere J quem alius antecedit.» — Quoi 
qu'il en soit et fftt-il meme avere que le bonorum pos- 
sessor conditionnel 6tait astreint k donner caution, je ne 
vois pas, je Tavoue, comment la necessite d'une causes 
cognitio en d^coulerait! — 2® L'hypothfese oil Vagnitio. 
est faite par un negoiiorum gestor ou un procurator. — 
En effet, le negotiorum gestor , suivant ces auteurs, de- 
vant fournir la caution de rata, la bonorum possessio 
ne pouvait fttre d6Kr6c que causa cognita ; c'est le mftrae 
raisonnement que tout h I'heure. — Quant au procu- 
ratoTy la Loi 7 pr., De bonorum poss., 37, 1 , et la Loi 
15, eod.j prouvent, assure-t-on, que le pr^teur ne lui 
permettail de faire Vagnitio qu'apv^s une causiB cognitio 
pr^alable. Mais surquoi done aurait porte cette causes co- 
gnitio? Aux termes de la Loi 7 pr., I'esclave qui demande 
la bonorum possessio doit prouver que celui auquel 
FEdit la d^fSre est son mailre; et d'aprSs la Loi 15, 
Vagnitio faite par la mfere ne peut profiler k la fiUe im- 
pub^re que si le preteur a su qu'elle avait lieu au nom 

' On a dvidemment confondu la cauUo nvda^ simple promesse faite 
par une personne et se rencontrant surtout dans les stipulations pr^- 
toriennes, comme celle dont s'agit au texte cit6 (cf. L, h^%t\L. k 
L. 8, S 1 ; L. 10, 7>e stipulat. praetor. , 46, 5), avec la satisdatio 
cautionnement proprement dit, dans lequel intervient un Od^jusseur 
(Cf. L. 6, Qui satisdare cogantur, 2, 8 ; L. 57, De rei vindiCy 6, 1 ) 
ou cautio idonea. (L. 59, S 6, Mandati vel contra^ 17, 4. Cbn 
L. 35, 8 2; L. 39 , S 3; L. 45, S 2, De procurator., 3, 3; L 8 
S6, Dejudicii8,f^,h.) 
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de cette dernifere. Tout cela exige-l-il une longue en- 
quSte, une decision solennelle? Je ne veux pas parler 
de la connaissance personnelle que le pr^teur peut 
avoir de la situation des parties; mais est-il rien de plus 
simple pour le procurator que d'^tablir qu'il est Tes-clave 
de I'ayant-droit, pour la mfere que de declarer qu'elle 
reclame la bonorum possesstOy non dans son ,int^r6t, 
mais dans celui de sa fille impubfere? Pourquoi done 
cette preuve ne pourrait-elle pas 6tre rapport^e, cette 
declaration ne pourrait-elle Stre faite ailleurs que pro 
tribunali? Pourquoi la bonorum possessio cesserait-elle 
d'filre donn^e de piano? — Je crois inutile d'insister 
davantage, car s'il 6tait mfime vrai, comme on le pre- 
tend, que la Loi 7 pr. a eu une veritable cam(B cognitio 
en vue (de la Loi 15, en tout cas, il ne doit plus 6tre 
question , puisqu'elle ne suppose nullement une preuve 
k fournir devant le preteur), Targumentation que nous 
combattons n'y gagneraitpas beaucoup. Onauraitenfm 
trouv6 une hypothfese, une seule, oA la bonorum pos' 
sessio est donn^e causa eognita! Le beau succ6s ! Et Ton 
pense expliquer par la les Lois 3, § 8,i)^ bonorum poss., 
et 2, § 1, Quis ordo! — Comment n'a-t-on pas vu que 
la Loi 7 pr., si on la rapporte k une bonorum possessio 
causa eognita J est la condamnation la plus ^clatante du 
systfeme qu'elle doit Stayer? — Quand le pr6teur oc- 
troie la bonorum possessio pro tribunali^ il rend une ve- 
ritable sentence apr^s un s^rieux examen de la cause : 
\q bonorum possessor peutintenter alors I'lnterdit Quo- 
rum bonorum, sans avoir autre chose k faire qu'4 se 
prdvaloir de la datio qu'il a obtenue : la bonorum pos- 
sessio decretalis en est une preuve. Si done la Loi 7 pr. 
avait le sens qu'on lui atlribue,rexamen dupreteurne 
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porterait pas seulement sur la quality du procurator j 
mais aussi sur les droits de son mailre, et alors on abou- 
lirait a ce resultal, vrairaent extraordinaire, que Thypo- 
IhSse pr^vue par cette loi^ tout en 6tant un cas pour ainsi 
dire unique, nous serait pr6sent6e comme n'offrant rien 
d'exceplionnel. JJne causes cognitio se rencontrerait ici, 
quand nuUe part ailleurs il n'en paraitrait de trace, et 
c'est S peine si on nous y rendait attentif! Tlnterdit 
Quorum bonorum ne devrait exiger que la preuve de la 
datio, au lieu que tout autre bonorum poss. edictalis 
serait oblige de justifier completement devant le juge 
de la l^gitimitS de ses pretentions , et rien encore qui 
nous ferait connaitre cet effet si remarquable! — Cela 
ne peut fitre : qu'on reconnaisse avec nous que la loi 
cit^e neprevoitpas nnQy^viidXAe causes cognitio^ ou que 
Ton se r6signe k admettre qu'une pareille cognitio 6tait 
d'un frequent usage et qu'il suffisait au bonorum posses- 
sor, exergant Tlnlerdit, de se r^ferer ^ la delatio qui avait 
eu lieu k son profit: je ne crois pas qu'il y ait de milieu. 
90. L'argument que nous avons tire des Lois 3, § 8, 
De bonorum possessione , et 2 , § 1 , Quis ordo , resle 
done entier : tous les cas que Ton a cites comme de- 
vant donner exceptionnellement naissance a une camm 
cognitio n*ont pas ce caractfire, et nous en pouvons 
conclure que ce sont les circonstances seules qui d6- 
cident si la bonorum possessio edictalis doit 6tre defer^e 
causa cognita ou de piano. — II faut s'entendre seule- 
ment sur la signification des mots bonorum possessio 
de piano: indiquent-ils que Vagnitio n'est qu'une pure 
formalite, que le preteur n'intervient que pour signer 
la requfite (libellus) qui lui est presentee el ne refuse 
jamais cette signature; ou, au contraire, faut-il dire 
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qu'ils n'excluent pas tout examen de la part du magis- 
tral, que celui-ci sans doute ne fait pas une veritable 
enqufite pro tribunali^ mais que du moins, avant de d6- 
Krer la bonorum possession il s'assure que Timp^trant y 
parait appel6 et, h cet effet, exige de lui certaines preuves, 
pouvant dtre rapidement fournies, enfm qu'il d^nie 
loujours la delatio quand il connait le peu de fondement 
du litre de celui qui la reclame? — Ge qui me decide 
h les interpreter dans ce dernier sens, c'est que sans 
cela rinterdit Quorum bonorum aurait pr^sent^ un ca- 
ractfere de tout point different, suivant que la bonorum 
possessio etX et6 donn6e causa cognita ou de piano ^ et 
que dune pareille difference il n'est fait nulle mention. 
Nous avons cruvoir, d'ailleurs, dans la Loi 7 pr., De 
bonorum possession, n un cas od, tout en accordant la 
bonorum possessio de piano, le pr^teur veut 6tre fixe 
d'abord sur la quality de celui auquel il I'accorde. 

91. Si Vagnitio u'avait exige jamais aucune preuve, la 
bonorum possessio aurait ete d6s le principe une veri- 
table succession: or cela n'est-il pas contraire h tout 
ce que nous savons, et de son origine, et de ses effets, 
el, en general, de la mani^re de proc^der du preteur? 
Ne nous apparait-elle pas sans cesse comme une mise 
en possession provisoire qui, plus tard seulement, s'est 
transform^e en une sorte d'h6redit6? — D'autre part, 
Vagnitio n'aurait-elle pas ete alors tout S fait ana- 
logue h Tadition de Ykereditasf Eh bien! qu'on con- 
cilie cela avec les expressions dare, dari posse, dene-- 
gare, denegari debere bonorum possessionem ^ dont se 
servent frdquemment les textes ^, et qui prouvent bien , 

* Dari posse, dare (L. 3, S ^ ; L. 3, S ^ » L* '^•> pr- \ ^* ^^i ^« 
bon^poss.^ 37, 4 ; L. 46, Z^6 ban, poss. contra tabulas, 37, 4; L. 7, 
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ce me semble, une intervention active du preteur ! — 
Voici enfin un argument qui me parait decisif. — Si la 
justification du droit du bonorum possessor se faisait 
devant le juge, elle ne pouvait en aucun cas Sire som- 
maire: c'est une preuve complete qui devait fitrefour- 
nie par le successeur pretorien lors de Texercice de 
rinterdit Quorum bonorum, tout comme par rWritier 
civil intentant la petition d'h^r^ditS; et, h ce point de 
vue,Savigny a on ne pent plus raison de pretendre que 
de simples pr^somptions n'6taientpassuffisantes^. Mais 
le mSme auteur n'a-t-il pas montre aussi que la proc^ 
dure des Interdits en general, et spScialement de I'lnter- 
dit Quorum bonorum y n'etail pas plus rapide que celle des 
actions^, et alors que devient cetle celeritas que les lextes 
nous indiquent comme ayant ete le but de Tintroduc- 
tion de notre Interdit^? comme ayant ete en tout cas 
un de ses signes distinctifs? Gaius aussi ne nous parle- 
l-il pas un langage ddsormais inintelligible , en nous 
apprenant que le seul avantage que les heritiers du droit 
civil trouvent dans Yagnttio de la bonorum possession 
c'est de pouvoir se servir de Tlnterdit Quorum bono^ 
rum^l Non-seulement on ne voit plus Tutilite que ce 
dernier peut leur offrir, mais il faut mSme reconnaitre 
qu'ils auraient agi contrairement a leurs intSrSts en 
Texerpant! Quoil les heritiers civils se seraient engages 

S 6, Pe Carbon, edicto^ 37, 10; L. 7, De ton* poss, sec. tab.^ 37, 
\h etc. Denegari debere (L. 3, § 15; L. 3, § 16, De bon. poss* con- 
tra tab , 37, 4 ; cf. L. 10, De Carbon, edicto , 37, 1 1 ; Adde : L. 5, 
Si quis a parente manum' , 37, 12). 

* Savigny, Vermischte Schri/ten, II . p. 275 et suiv. 

* Savigny, op. cit., p. 266 et suiv. 

^C. 22, Th., Quorum appelL, 11, 36. 
« Gaius, IU,S 34. 
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dans UD proems oil I'on aurait exige la meme rigueur 
dans les preuves, oi!i la marche de la procedure aurait 
6le aussi lente que dans I'inslance soulev6e par Yhere- 
diids petttio, et tout cela pour oblenir des resultats 
moindres et purement provisoiresl moindres, Tlnterdit, 
comme nous I'avous vu, produisant h cerlains egards 
des effets plus restreinls que la petition d'h^redite; 
provisoires , car, k moins que Ton n'admetle I'exislence 
au profit de ces heritiers de Vexceptio ret judicatce (ce 
qui ne serail assur^ment pas a I'abri de toute contesta- 
tion), tout aurait ele k recommencer si un tiers s'^tait 
pretendu appel^ par le droit civil a Theredite ! 

92. Adnoiettez, au contraire, que le preteur ne taisait 
la delaUo qu'd celui qui lui paraissait nanti d'un titre 
serieux , et voyez comme le tableau va changer de face. 
La bonorum possessio se montre ce qu'elle devait etre 
reellement, une mise en possession provisoire, faite 
priBtoris auciorilate; I'lnterdit devienl un moyen avanta- 
geux et prompt de prendre a la tete de la succession la 
place laiss^e vacanle par le defunt. Tout ce que le bo- 
norum possessor a i prouver, c'est que Vagnitio a veri- 
tablement ^t^ faite par lui. Sans doute, son titre n'etait 
pas reconnu d'une mani^re definitive ; le preteur avait 
seulement examine si, k premiere vue, il reunissait les 
diverses qualit^s requises, et d^s lors il n'etait pas dit 
que I'une de ces qualit^s ne piUt 6tre entachee de vice, 
ou que certaines circonstances ne pussent faire tom- 
ber la vocation ; aussi bien que la bonorum pos- 
sessio ^tait rendue non data , quand le preteur appre- 
nait posterieurement qu'il I'avait d6feree k qui n'y 
^tait point appel^, aussi bien le d^fendeur k Tln- 
terdit pouvait contester au bonorum possessor son 

F. «* 
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droit S la succession. Mais ce qu'il faut bien remar- 
quer, c'est que le bonarum possessor prend toujours 
le role qui lui convieat, le rdle de possesseur: la 
datio le dispense de prouver le foudement de son litre, 
ou plutot elle est ce fondement: a celui qui invoque 
ensuite une nullite, a I'etablir 1 

Dira-t-on que le preteur aurait ainsi oubli^ son rdle, 
qu'il serait descendu de sa chaise curule pour s'asseoir 
sur le sttbsellium du juge, qu'en d'autres termes il n'a- 
vait pas mission de verifier le bien fond^ de la demande 
qu'on lui adressait, aux fifis d'obtenir la delatio? — 
Pour r^pondre, il suffit de rappeler que le preteur ne 
proc^de pas autrement dans les missiones in possessio- 
nem^, dont Taffinite avec la bonorum possessio est si 
grander pourquoi aussi Vagnitio n'aurait-elle pas pu don- 
ner lieu a une catis(B cognitio aussi bien que Yapertura 
tabulartm? (L. 2, §4. L. 8, Testamenta quemadm. aper., 
29. 3); enfinne sait-on pas que les cognitions extraor- 
dinaires rcQurent successivement une telle importance 
qu'elles se substituerent h Yordo judidorum^ et les 
textes ne fourmillent-ils pas od, une succession etant 
ouverte, il est fait mention du cognoscere ou du sum- 
matim cognoscere du preteur*? — Du reste, je ne 

^L. 5, S ^1 (Jt in possess, legat. serv, causa ^ 36, 4; L. 4, § 4 ; 
L. i, S ^4 ; L. 7, S 4, Z)e ventre in possess, mitt., 37, 9 ; L. 4, pr. ; 
L. 3, S 4, De Carb. edicto., 37, 40; L. 6, g 4, Quibtis ex caitsis in 
poss. eatur, 42 , 5. 

« L. 9, S 6» ^^ interrog. injure, 44 , 4 ; L. 3, S 9, Ad exfiiben-- 
dMm,40,4;L. 5, S 8, De agnosc, liber., 25, 3; L. 23,S4,Z>6 
heredibvjs instiiuend, 28, 5 ; L. 6, § 3, it* quis omissa causa tes-^ 
tarn,, 29, 4; L. 6; L. 8, pr., De opHone vel elect, leg., 33, 5; L. 65, 
S 2, Ad sen. cons. TrebelL, 36, 4 ; L. i, § ^4, /)e separat., 42, 6 ; 
L. i, $ 9, De stipul. priet.^ 46, 5. Cf. L. 3, De in integr. restit, 
4, 4 ; C. 2, De bonis auct.jud. possid, 7, 72.' 
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voudrais pas pr^tendre que le magistral tranchait tou- 
jours la difficult^; je crois au contraire qu'il devait 
renvoyer au juge Texamen des questions qui lui sem- 
blaient trop longues h r^soudre. (Cf. L. 5, §1, De his 
qu(B ut indigniSy 34, 9; cf. L. 3, § 13, Ad exhiben- 
dumj 10, 4.) 

II ne faudrait non plus nous objecter que dans une 
cit£ comme Rome le pr^teur ignorait fatalement la 
composition des families, la qualite de ceux qui se pre- 
sentaient devant lui, et mille faits, mille details qu'il 
£tait indispensable de connaitre pour ne pas se pro- 
noncer en aveugle dans une mati6re aussi delicate que 
celle d'une succession a regler. — Quand la bonorum 
possessio etait deferee causa ccgnita^ (ces cas se deterrai- 
minaient-ils suivantdes regies certaines, ou la n^cessite 
d'une catisce cognitloj en cas de silence de I'Edit ^ , etait- 
elle livr^e k Tappr^cialion du magistral? La Loi 2,§ 1, 
Quis ordo SSj 5, se prSte ^ Tune et k Tautre solution.), le 
prSteur n'avait-il pas k sa disposition les mSmes moyens 
d'investigalion qui auraienl apparlenu au juge? El s'il 
n'y avail pas de causce cognitio proprement dile, ce n'6- 
lait encore pas k sa connaissance personnelle des fa- 
milies que le magistral s'en rapporlait : il exigeail la 
production de certaines preuves qui pouvaienl 6lre fa- 
cilemenl et rapidemenl fournies, et il en induisait le 
degr6 de vraisemblance qui militail en faveur du pos- 
lulanl. G'est ainsi que I'apposition de sepl signa sur un 

^ En tout cas, I'lSdil s'en expliquait parfois. G'est ainsi que le pr6- 
leur ne pent refuser la bon^ possessio au posthume sous pr^texte que 
r£dit de inspiciendo ventre cttsiodiendoque partu n'a pas ^t^ ob- 
serve, qu'apr^s avoir proc^d^ k une causas cognitio pr^alable (L. 4 , 
$ 40, in fine-y L 4 , § 45, Z>e inspic, ventre^ 25, 4). 
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testament lui faisait pr^sumer raccomplissement de la 
mancipatio et par 1^ ia validity de I'acte; pr^somption 
qui pouvait plus tard Stre d^truite devant le juge , mais 
n'en avait pas moins procure dans ridtervalle la bono- 
rum possessio k celui qui s'en ^tait pr^valu. 

93. Je ne veux plus qu'indiquer quelques textes sur 
lesquels on peut fonder encore I'opinion que je viens de 
developper, et en ^carter quelques autres qu'on pour- 
rait nous opposer. On ne contestera pas que la Loi 7, 
De bonorum poss.^ 37, 1, ne soit favorable ^ notre 
mani^re de voir; mais que dire de la Loi 15, eod.? Si 
Vagnitto n'^tait qu'une formality, pourquoi est-il ques- 
tion de I'intention qu'a eue le pr^teur d'accorder la 
bonorum possessio h telle personnedelerminee? n'elait- 
ce pas devant le juge seul que les droits du bonorum 
possessor auraient die discules et reconnus,et par suite, 
la fille elablissant k ce moment sa vocation , Vagnitto 
n'aurait-elle pas ^l^ pr^sum^e faite, en son nom, par 
sa m6re? On ne comprendrait done pas, je le r^pfete, 
la disposition finale de la Loi 15. Du reste, les expres- 
sions mSmes de ce texte sont dignes de remarque: € pe- 
titionem matris solam non adquisisse filise impuberi 
bonorum possessionem, ^ y lisons-nous : peUtionem 
solam! done, la datio assure la bonorum possessio k ce- 
lui qui Tobtient! il suffit qu'il s'y reffere pour Iriom- 
pher devant le juge; et si la fille impubSre a quelque 
chose a prouver ici, c'est uniquement que le pr^teur a 
entendu lui d^fSrer a elle et non a sa m^re la bonorum 
possessio dont elle se pr^vaut. — Voici maintenant la 
Loi 9, § 1, Unde cognati, 38, 8, qui met en pleine lu- 
miSre les deux ordres de preuves, successives et dis- 
tincles, auxquelles le successeur pretorien est tenu : 



165 

devant le magistrate le neveu , institu6 pour partie, qui, 
au lieu de la bonorum possessio secundum tabulas^ veut 
obtenir la bonorum possessio unde cognati plus avanta- 
geuse pour lui , est oblige d'^tablir la surdite du tes- 
taleur; devaut le juge, il doit justifier que son agnitio 
n'a pas^te tardive, qu'elle a ^t^ faite dans un d^lai 
d^termin^ dont le point de depart est Touverture de la 
succession. — Aux textes que nous venous de citer, il 
faut joindre un passage de Val^re Maxime, oh Ton voit 
clairement que le pr^teur appr^ciait s'il y avait lieu ou 
non d'oblemperer a la demande de celui qui se pr^- 
sentait devant lui pour faire Vagnitio de la bonorum 
possessio. {Val^re Maxime^ liv. VII, chap. 7, § 7.) 

Passons aux textes qui semblent contraires k notre 
doctrine. En premiere ligne il faut placer la C. 1 , Quo- 
rtim bonorum^ 8,2. Aux termes de cette loi, \e bonorum 
possessor devant prouver injudicio qu'il est fils du d6- 
funt et qu'en cette quality il a droit a la succession, on 
pouvait dire, et Ton a dit en effet^, que Tid^e d'un 
examen pr^alable de la part du pr^teur se trouve ainsi 
exclue. Mais avons-nous jamais pr^tendu qu'un pareil 
examen dispense le bonorum possessor de toute preuve 
devant le juge? Cela arrivera quand le detenteur d'un 
bien h^r^ditaire, attaqu6 par Tlnterdit, ne contes- 
tera point; mais s'il se refuse k reconnaitre le droit du 
bonorum possessor^ le seul effet de I'examen sommaire 
auquel s'est livr^ le prdteur sera que le demandeur 
pourra attendre les preuves de son* adversaire;' mais 

* Vangerow, Lehrhuch des Pandekten, 7^ 6dit., 4867, S S09, p. 363. 
Machelard. Zfe^orjccfes/wferrfe'to, p. 67. Savigny, Vermischte Schrif- 
ten, U, p. 309. — Hingst, Commentatio de bon. possessionem p. 477- 
478. 
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une fois que celles-ci seront fouroies, il est biea eri- 
dent que le bonorum possessor aura i ^tablir sa voca- 
tion d'une roani^re deGnitive. Voila ce que Sevire et 
Anlonin decident. Consultes par un bonorum possessor 
contra tabulas sur le point de savoir s'il pouvait se re- 
trancher derriSre la datio qui lui avait &i& faite, s^il loi 
suffisail de I'invoquer pour triompher par Flnterditde 
ceux mSmes qui soulevaient des objections centre sa 
vocation, les empereurs r^pondentque la possession de 
rh^redit^ ne peut dire obtenue par lui s'il ne justifie 
compldtement (ce qui n'avait &lk fait que d'une fa^on 
sommaire devant le pr^teur) que son droit est k I'abri 
des altaques qu'on veut diriger centre lui , qu'il est v^r 
ritablement le fits et Th^ritier du d^funt. La G. 1 se 
conciliedonc, on ne peut mieux, avec notre systSme;se 
concilie-t-elle mdmo aussi bien avec le systSme con- 
traire? Si la bonorum possessio n'avait pas &1& d6Kr6e 
en connaissancc de cause par le magistral, la question 
adressiie aux empereurs n'eCll-elle pas &tA d^risoire?On 
Icur aurait demandSsi, aprds s'dtre pr^sentd devant le 
pr^teur et avoir fait la simple declaration qu'on est 'le 
flHus pr(Bteritus du d^funt, on devait Temporler, sans 
coup f6rir, sur tons les possesseurs de biens h6r6ditai- 
res! Je doute fort qu'une telle demande aurait eu Thon-r 
neur d'un rescrit. 

Suivanl Hingst^ il doit r^sulter des Lois 1, § 4, D^ 
juris etfacti ignor.y 22, 6; L. 10, De bon. poss., 37, i ; 
L. i,§ 2, De bon.poss. sec, tab.y 37, H, que la bonorum 
possessio pouvait loujoursfitre obtenue, sans que Vaper- 
tura tabularum fAl necessaire. Or, comment le scriptus 

^Hinfst. op. €it, p. 479. 



aurail-iUtabiisn vocation, qnand le testament n'etait pas 
ouvert ? Nous avons expliqu^ plus haut la Loi 1, § 2, De 
bon.poss. sec. tab., 37, 11 (voy. supruy u^ 22, note 1 , p. 38), 
et ce que nous en avons dit peut s'appliquer aux deux au- 
tres textes cit^s. Oui, Vagnitio ^tait possible mSme avant 
Yapertura tabularum, mais dans les cas seulement oA 
la production du testament ne pouvait avoir lieu, k rai- 
son de circonstances sp^ciales. Un pareil obstacle n'exis- 
tait-il pas, le pr^teur n'accordait la bonorum possessio 
qu'aprfis s'fitre assur6 par Touverture des tabtdte que 
rimp^trant y ^tait instftu6. Ne savons-nous pas par Gi- 
c^ron que I'Edit portait de toute anciennetS : Si tabulcR 
testamenti obsignatte non minus multis signis, quam e 
lege oportet, ad me proferentur^ ? Laprolatio 6tait done 
une condition de Vagnitio^ et qui dit prolatio dit certaine- 
ment apertura. — Ensuile, sur quoi se fonde la Loi 10, 
De bon.poss.y 37, 1 ? Sur la connaissance qu'avait Tins- 
titu£ de la mort du testateur, et de sa propre quality de 
plus proche h^ritier ab intestat! Ainsi c'est parce 
qu'il aurait pu faire Vagnitio , comme proximus cogna- 
tuSy que le d61ai court dSs avant Yapertura tabtUarum; 
done, s'il n'avait ^te que scriptus sans Stre h^ritier du 
sang , sa petitio n'aurait pu pr^c^der Touverture du tes- 
tament. Remarquons maintenant que dans les hypo- 
theses oi, par exception, le pr^teur d^Kre la bonorum 
possessio avant d'avoir pris connaissance du testament , 
rien, absolument rien, ne s'oppose S ce qu'une autre 
preuve puisse tenir lieu de celle qui serait r^sull^e de Ta- 
pertura.ll faut bien Tadmettre; sans cela, comment la 



* Gic^ron, Seconde action contre Verrht I, De prastura urbana, 
no46. 
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delalio de la bonorumpossessio secundum tabulas aurait- 
elle pu Stre faite aprSs la perte totale du testament? 
(L. 1, § 3 , Z)^ bon. poss. sec. tab.^ 37,11.) N'etait-il pas 
n^cessaire, enpareil cas,de prouver pard'autres moyens 
que Yapertura tabularum (que ce fflt devant le pr6teur 
ou devant le juge) qu'on avait k\A institu^ heritier par 
le testateur ? 

On s'est pr6valu ensuite des Lois 14 , De bon. poss. , 
37, 1* L. 9, § 1 , Unde cognati, 38, 8; C. 1 , De bon. 
poss. sec. tab., &y 11. D'aprfis ces textes, a-t-on pr6- 
tendu , le bonorum possessor, d6s qu'il est convaincu 
de sa vocation et encore bien qu'ellene puisse fitre Sta- 
bile qu'aprSs de longs debals , est tenu de faire YagniMo ; 
comment le pourrait-il s'il devait justifier sur-le- 
champ devant le pr^teur de ses droits k la succession ? 
Mais les Lois 14, De bon. poss.^ 9, § 1, Unde cognati^ 
disent-elles done que la bonorumpossessio est accordee 
k toute personne qui s'y croitappelee? Est-il question 
d'autre chose que de la demxinde dans la Loi 14, et 
n'avons-nous pas invoqu^ nous-mSme la Loi 9 , § 1^ 
k I'appui de notre opinion 7 Les ^nonciations de ces lois 
n'ont rien qui puisse nous embarrasser. Leur sens, le 
voici : quand , appelSdansuneclasse, un bon. possessor 
ignore que ceux qui se pr^sentent dans la classe pr^c^- 
dente sont sans droit, le delai ne courra pas immediate 
mentcontrelui; maiss'il a des raisons sinenses de croire 
que sa classe doit venir en premier ordre , c'est du jour 
du dec^s que se calculera le d^lai oix la bonorumposses- 
sio doitStre demandee par lui. Demandde ! quant k don- 
nSe, elie ne lesera que le jour oAil sera reconnu qu'il 
n'existe aucun successeur pr^Krable. C'est ce qui est 
decide de la mani^re la plus formelle par cette Gonstt- 
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tution i , De bon. poss. seci lab., 6^ 1i , que nos adver- 
saires ont en grand tort de produire. Elle porte , en 
effet, que si un testament est argu^ de faux , Th^ritier 
ab intestat ne peut pas obtenir la datio de la bonorum 
possesm, tantquela nullite du testament n'a pas*^t^ 
d^finitivement jug^e. Mais pourquoi done, si cette datio , 
commeon le soutient, n'exigeait aucune preuve ? Qu'on 
n'eAt pas impost ^ Th^ritier le plus proche une petitio 
immediate, s1l n'avait pas connu le vice dont le testa- 
ment ^tait enlacb^ (ce qui n'est pas le cas ici, ot une 
premiere sentence a admis la falsi accusatio), nous 
I'eussions compris: mais lui refuser la bon.poss.jS'il la 
demande, d&c\srer proximitatis nomine bonorum posses- 
sioni locum non esse^soilii ce qui ne peut s'expliquer, i 
moins qu'on admette avec nous que pour pouvoir faire 
Vagnitio il fallaitjustifierde son droit. 

En vain s'est-on fonde encore sur la formule de I'ln- 
derdit : les termes Quorum bonorum ex edicto meo tUi 
possessio data est, seraient-iis Equivalents k ceux-ci: 
c Si eorum bonorum...ji» qu'ils ne prouveraient rien,si ce 
o'est Tobligation pour celui qui intente I'lnterdit d'E- 
tablir que la bonorum possessio lui a EtS donnee par ie 
pr^teur , et , quand on lui conteste son titre, que cette 
doHo est conforme d TEdit. 

C'est Egalement k tort qu'on a invoquE le t^moignage 
de ThEophile, suivant lequel il aurait suffi de paraitre 
devant le magistrat etde lui dire : Da mihi illam bono-- 
rum possessionem J pour que, sans plus ample inform^, 
votre demande vous fAt accord^e. Le passage auquel on 
se r^fi&re (Paraphr. ad § iO, Inst. Ill, De bon. pass., 9) 
ne touche point i notre question; son unique but est 
d'indiquer qu'au temps de Justinien Vagnitio avait cessE 
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d'etre solennelle, comme elle F^tait h Tepoque clas- 
sique ^ 

94. II n'est pas difficile de voir la grande utility que 
rinterdit Quorum bonorum devait avoir, si le syst^cne 
que'je viens de presenter est exact. Quand un h^ritier 
civil ou un successeur pretorien se trouvaient appel^s 
dans une classe ^ laquelle la bonorum possesHp ^tait 
d^fer^e, ils n'avaient qu'd prouver une fois pour 
toutes devant le pr^teur, et cela d'une mani^re som- 
roaire, qu'ils avaient droit k la datiOj el cette preuve 
fournie, la (/a//ofaite, ils remportaienl, grSce k Tln- 
terdit.sur tout possesseur de biens h^r^ditaires, tant 
qu'on ne demontrait pas que leur titre de bonorumpos- 
sessores ^idXi entache de nullity. Mais il n'^tait pas m^me 
n^cessaire d'attendre que les d^lais des classes antS- 
rieures fussenl expires; il suffisait d'6tablir, in jure, 
qu'iln'y avail personne dans ces classes, ou que ceux 
qui s'y pr^tendaient appeles etaient sans droit , pour 
Streadmis djuslifierde sa vocation et, cela fait,obtenir 
la mise en possession de I'hergdit^. De la sorte, chaque 
fois qu'il y avail doute sur la devolution de la succes- 
sion, que plusieurs y ^levaient des pretentions, le rdle 
dedefendeur etla possession de Th^r^dile Etaient attri- 
bu^s k celui auquel ils convenaient le mleux, k celui 
en faveur de qui militaient les presomptions les plus 
fortes. Si rif^n ne semble plus juste, rien aussi n'6- 
tait plus n^cessaire qu'un pareil r^glement du posses- 
soire. Un proems de succession dure generalement pen- 
dant un temps assez long : la situation serait done pleine 
de dangers si quelqu'un n'^tait pas constilu^, de suite, 

' Theophili antecessoris paraphrasis, 6dit. G. Olto. Reitz, Hagae 
4754,1, p. 600. 
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administrateur de I'hSrSdit^, si les biens h^r^ditaires 
^taientlaiss^saux mains de ceux qui s'en sont empa- 
r6s depuis le dec6s ;d'autre part, Tinldrfitdes cr^anciers 
et des I^gataires exige qu'ils sachent ^ qui demander le 
paiement de ce qui leur est dd. Mais dans le conflit de 
tous ceux qui pr^tendent h la succession ou qui possS- 
dent des biens h^r^ditaires , qui done choisirait-on 
pour le mettre S la tfite de I'h^r^dit^, sinon la personne 
dont le droit parait le plus vraisemblable?Il n'en est pas 
ici comme des proccs ordinaires, oit le seul fait de la 
possession constitue une pr^sornption au profit de la 
personne qui pent I'invoquer et lui procure ainsi le role 
avanlageux de d^fendeur : les possesseurs de choses h6- 
r^ditaires ne doivent cette possession qu'a la c616rit6 
plus grande qu'ils out deployee au moment oA le pa- 
trimoine, par suite du deces du D. C, se trouvait sand 
maitre ; les y maintenir aurait done et6 leur accorder^ 
en quelque sorte, le prix de la course ! N'6tait-il pas 
beaucoup plus Equitable dedonner la prefiSrence^ cetui 
qui semblait au preteur I'heritier le plus proche, en lui 
permettant de se mettre en possession de I'h^r^dit^ par 
un moyen rapide tel que I'lnterdit Quorum bonorum ? 
Tous les int^rSts n'^taient-ils pas ainsi sauvegard^s? 
Quand son litre ^tait reconnu plus tard d'une mani^re 
definitive, on se trouvait avoir atteint ce r^sultat si de- 
sirable que la succession avait et6, d^s le principe, en- 
tre les mains de rh^ritier qui y etait appele; si^au con- 
iraire, la bonorum possessio devenait non dataj le veri- 
table h^ritier n'avait non plus k se plaindre : la succes- 
sion avait eu un administrateur unique au lieu d'etre 
livrSe a denombreux dStenteurs, et les cautions quele 
magistrat ne manquaitsans doute pas d'exiger du bano^ 
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rum possessor ^taient une garantie de la bont^ de sa 
gestion. 

95. Est-il possible de croire qu'aprfes Diocl^tien on 
ait laiss^ tomber des avantages aussi grands que ceux 
que nous venons de voir attaches a Tlnlerdit Quorum 
bonorum? Certes, cette action ne pouvait plus avoir 
son ancien caractSre; elle ne pouvait plus, comme par 
le pass6, faire triompher le droit du bonorum posses- 
sor, surtout contre Th^ritier du droit civil qui avait ne- 
glige de demander la bonorum possessio; car Vctgnitio 
^tant faite maintenant sans intervention active du ma- 
gistrat, rinterdit aurait demand^ une preuve au mo- 
ment de son exercice, et cette preuve aurait dA 6tre 
complete et definitive, S raison de la nature nouvelle 
de la succession prelorienne : le bonorum possessor^ en 
d'autres termes, ne Taurait plus emport^ par I'lnterdit 
qu'en etablissant que nul n'avait un droit pr^fSrable au 
sien. Mais qu'est-ce qui empfichait de conserver cet 
Interdit en tant que moyen provisoire, pr^judiciel, pou- 
vant servir^galement, soit k rh^ritier, soit au bonorum 
possessor, pour obtenir la possession de Ther^dite pen- 
dant le lilige qui tient leurs droits en suspens? Ne suf- 
fisait-il pas pour cela de remettre au juge les pouvoirs 
qui pr^c^demment avaient appartenu au pr^teur, de 
lui permettre de decider d'aprSs des preuves sommai- 
res^ qui avait le plus de chances de rester victorieux? 

^?9ir preuves sommaires^ il ne faudrait pas entendre des demi- 
preuves, ce qu'on a appel^ des prohationes semi-plenas (Bartole 
ad C. 4, Quor, bon.^ § 3. Raphael Fulgosius, ad Rubr. C, Quor, 
bon.^ S ^' Schneidewinus, ad Inst De InterdicUs ^ S ^ ^^^'O- Lejuge 
devait, comme pr^c^demment le pr^teur, imposer au demandear la 
preuve complete de cerfains points importants, et cette preuve four- 
Die, il en induisait le degr6 de vraisemblance de son droit. 



173 

N'^tait-il pas nalurel aussi que le successeur le plus 
proche ou celui qui paraissait I'Stre pAt, comme an- 
ciennement, enlever la possession au possessor pro he- 
rede par la voie prompte de rinlerdit Quorum bono- 
rum? Quand on songe & rulilit^ qui en devait r^- 
suiter pour tous ceux qui avaient quelque chose i 
pr^tendrede la succession, on ne pent douter que telle 
a bien 6te la nouvelle forme de I'lnterdit Quorum bo- 
worww.Parce moyen, bonorum possessores ou h^ritiers 
se faisaient restiluer rapidement les biens h^r^dilaires 
qui se trouvaient aux mains de tiers delenteurs, de 
possesseurs pro possessore; et quand nul n'avait fait 
reconnailre encore d'une manifere certainela legitimit6 
de la vocation, ceini dont le titre s'appuyait sur les 
presomptions les plus puissantes ^lait constitue admi- 
nistraleur de Theredite; il triomphait par Tlnterdit, soil 
du possesseuv pro possessore , soil du possesseur pro 
herede^ jusqu'a ce qu'on prouvftt qu'il n'6tait pas The- 
ritier le plus proche. 

Si Ton repoussait Topinion que je viens d'avancer, je 
crois que Ton se placerail dans une veritable impasse. 
D'une part, la bonorum possessio ayant subi des trans- 
formations profondes, I'lnterdit ne pouvait plus rester 
ce qu'il avait ele precedemment, et en effet nous avons 
cite des textes qui montrent qu'il n'aboutissait plus 
contre I'h^ritier preferable qui s'etait content^ de I'adi- 
tion du droit civil. Mais si I'lnterdit s'etait modifi^ pa- 
rall^lement a la bonorum possession s'il avait continue 
a Stre le moyen par lequel le bonorum possessor faisait 
valoir ses droits, il serait devenu une action petitoire, 
une veritable petition d'heredite, la bonorum possessio 
elle-m^me ne differant plus de Vhereditas que par 
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quelques formes exterieures. Or a'avons-DOus pas vu 
que ce resultal n'a pu se produire? Oui, le bonorum 
possessor a eu, apr^s Diocletian, une action petitoire, 
UAe petition d'heredite; mais c^tle action, cette peti- 
tion, ce n'est pas I'Interdit Qwrum bonorum^ c'est 
VhereditaUs petiUo possessoria! Pira-t-on que ces deux 
actions ont pu exister a cote Tune de Fautre? Mais 
rinterdit n*aurait-il pas fait double eraploi avec Vher. 
peiitio possessoria , et un double emploi inexplicable, 
puisque cette derniere etait plus etendue que lui? 
Et comprendrait-on alors qu'il ait subsiste si long- 
temps encore apres Diocletien , qu'il se soit main- 
tenu en pleine vigueur jusqu'a Justinien etmSme plus 
tard? — Je sais bien ce qu'on va repondre : on pr6ten- 
dra que I'Interdit etait plus avantageux k raison de la 
raptdite plus grande de sa procedure. A quoi se r6- 
duit pourtant cet avantage? k la suppression de la litis 
denuntiatio (G. 6; Th., De denunti(it.y 2, 4) et de Yap- 
pellatio (C. 22; Th., Quorum appelL, 11 , 36^)! Aussi 
Savigny,qui regarde I'Interdit corame etantsous un autre 
nomVher. petitio possessoria, avoue-i-il que si ces deux 
actions se rencontrent toutes deux dans le Corps de 
droit, cela ne doit point etre attribue a leur utilite res- 
pective, mais a I'ignorance ou se trouvaient les compi- 
lateurs de la veritable nature de I'Interdit ou a leur.desir 
de conserver religieusement au moins le nom des vieilles 
institutions^ ! — II y a plus, I'interdiction raeme de la 
faculty d'appeler condamne ce systSmel Est-il croyable 

*Voy. Savigny, Vermischte Schriften, II, p. 256-276. Cf. Beth- 
mann-HoIlweg, Handbuch des Civilprocesses , Bonn 4834, I, S 37, 
p. 392 et suiv. 

'Savigny, Vermischte Schriften, U, p. 236-%37. 
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qu'une question aussi importante que celle de la devo- 
lution de rher6dit6 dflt 6tre jugee toujours en dernier 
ressort par le premier juge devant lequel on la portait? 
Cela ne confirme-t-il pas alors notre opinion que Tln- 
terdit n'avait d'autre but et d'autre effet que de procurer 
la possession au veritable hSritier ou h celui qui pr6- 
tendaiti ce titre, sans qu'il eut besoin d'intenter Vher. 
petitio, et des qu'il etablissait a I'encontre du posses- 
se\ir pro possessore ou pro herede que sa vocation etait 
la plus vraisemblable? 

Une seule remarque encore. Si Ton voulait accorder 
que rinterdit ne soulevait qu'une question de posses- 
sion, mais pretendre que le juge ne pouvait la resoudre 
d'aprfes la seule vraisemblance, on se heurterait contre 
la mSme objection que nous avons opposee a ceux qui 
attribuent a Tlnterdit un caractfere p^titoire. Cette ac- 
tion aurait fait double emploi avec Vhered. petitio pos- 
sessoria. - Quand un successeur eflt voulu Tintenter, 
qu'aurait-il ete oblig6 de prouver? — La possession de 
son auteur, d'abord: oui, mais autre chose encore: il 
6tait impossible qu'on lui donnat la preference sur le 
possesseur actuel, possesseurjord herede oxxpro posses-^ 
sore, s'il ne justifiait de sa vocation. Or, la simple vrai- 
semblance ne pouyant suffire h cet effet, il fallait une 
preuve complete, c'est-a-dire la mfime preuve qu'exi- 
geait Vhereditatis petitio possessoria ! Mais alors a quoi 
bon rinterdit * ? 



^ n est ^videmment inexact de dire, comme je \q lis dans une note, 
da traducteur de Zimmern (Traits des actions, trad. L. Elieune* 
Paris 4863, p. 213, § 74, note 22, in fine), qn'k la difference de Vher. 
petitio, Vinterdit procurait Vavantage de Hclamer une chose 
sans itre oblige de prouver les droits depropri^te du d0int» L'in- 
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96. DemaDdons-nous maintenant si le successenr 
qui veut profiler de I'lnterdit est oblige de faire une 
agnitio prealable de la bonamtn possessio. — Pour 
I epoque classique , la question ne saurait faire I'objet 
d'un doute ; mais il s'est trouve des auieurs pour sbu- 
teoir qu'apr&s la Iransformalion de la succession pre- 
torienne , la necessite de Vagnitio disparut pour Theri- 
tier civil qui voiilait faire usage de I'lnterdit*. — 
Anciennement on s etait surtout prevalii en ce sens de 
la C. i, Quorum bonorum, 8, 2, oii on lit: c ...inter- 

terdit et la petition d'h^r^dite sont donnas tons deax coDtre les 
m^mes personnes, contre )es possesseors pro heredeei pro possessore 
(L. 4, Quorum bonarum, 43, 2; L. 9, /)e hered. pet.^ 5, 3). — Ainsi 
il est tel cas oA, quoiqne le d^font poss^d^t, Tlnterdit ne pooTait pas 
abootir, ot il fallait intenter ane actio in remficttcia, 4 T^poqae 
classlqae (C. kjnquibus causis cessatlongi temp, prasscr., 7, 34). 
— D'autre part^ Vhered. petitio^ pas plos que rioterdit, n'etalt ar- 
rdt^e par Vexceptio dominii, qaand le tiers actional ne poss^dait pas 
do vivant da D. C. Les Const., 3, Quorum bonorum, 8, %, et G. un., 
Tb , Quorum bonorum, 4, ii, ne conliennent, en e£fet, rien de spe- 
cial^ rien d'exceptionnel ; elles sont tirees des principes les pins 
616mentaires du droit romain, de principes ^^lement applicables 4 
Vher, petitio et k I'lnterdit. Gelui dont la possession ne remonte 
pas avant Touverture de la saccession, f6t-ii m^me proprietaire, ne 
pent Jamais 6tre que possesseur pro possessore : s'^tant empare d'ane 
chose de sa propre antoril^, si on^ lui demande pourqnoi il poss^de^ 
il est oblige de r^pondre : quia possideo (cf. L. 4 % De her. pet, 5, 3), 
car il ne saurait dire : quia res mea est, sans violer la regie : Nemo 
sibi causam possessionis mutare potest, 

^ Loebr^ Uebersicht der ConsUtutionen von Constantin I bis auf 
Theodos Ilund Valentinian III, Welzlar 1812, p. 82. — Magazin 
fiir Rechtsw.undGesetzgeb., Ill, p. 337. — Heimbach, Rechtslexicon 
far Juristen, redigirt von fVeiske, W, Leipzig 1 844, p. 31 3. — Mayer, 
Die Lehre von dem Erbrecht, 1, Berlin 1840, p. 417. — Contra 
Vangerow, Lehrbuch derPandekten, 7« 6dit., II, § 509, p. 362, 363. 
Leist, Die bonorum possessio, t. II 6, p. 210 et suiv^ Arndts, 
RechtsleoHcon , V, p. 616 et suiv. 
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(licto Ouorum bonorum non aliter possessor constilui 
poleris, quam si le defuncti filium esse el ad heredita- 
tern vel bonorum possessionem admissum probaveris ; » 
mais on a senli depuisia faiblesse decet argument, la 
Consl. i etant de Tann^e 198, c'est-a-dire de Tepoque 
classique,elcommenQanld'ailleurs par les mots a Quam- 
vis enim bonorum possessionem ut praeleritus agno- 
yisli, )> d'oii ressort la preuve que les empereurs sup- 
posenl une agnitio de la bonorum possessio. Restait, 
pour 6carl6r celte derniSre el principale objection, I'hy- 
polh6se d'une interpolation: on n'a pas manqu^ de la 
mettre en avant (Mayer, loc. ciL; Heirabach, loc. cit.) , 
mais k tort ^videmment, puisqu'en interpolant, les 
compilateurs se seraient mis en opposition avec les 
principes regus de leur temps, oi!i Yagnttio 6tait, k n'en 
pas douter, une condition dellnterdit. — La C. un., Th., 
Quorumbonorumy 4, 21, a ensuite &i& invoqu^e : on s'est 
fonde sur son protemium qui commence ainsi ; c Quid 
jam planius,quam ut heredibus traderenlur quae in ulti- 
mum usque diem defuncti possessio vindicasset.D — Mais 
n'est-il pas possible que Texpression heredes d^signe k 
la fois les h^ritiers civils et pr^toriens? En tons cas, 
rien dans le texte n'indique qu'on n'a pas sous-entendu 
qu'une agnitio avjiit ^t^ faite par les successeurs dont il 
y est question. 

Ainsi, d'une part, les textes ne fournissent pas un 
indice certain d'oA Ton pourrait induire qu'S un mo- 
ment donn^ la u^cessit^ de Vagnitio fut supprim^e, et 
d'un autre cot^, noussavons que, non-seulement d T^t 
poque classique, mais sous Juslinien encore^. Tin terdit 

1 Theophilus ad Inst., § 3, De interdicUs, 4, 4 5. — L. 4 , pr.^ Quorum 
bonorum^ 43, t, C \, Quorum bonorum, 8^ 8. G. 2, eod^ tit. — Cf. 

F. « 
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ful un beneftcium aUache a la bonorum possessio; il me 
parait done impossible de nicr qu'il ne fallAt de tout 
temps 6tre bonorum possessor pour pouvoir intenter Tln- 
ierdhQuorum bonorum. Par contre, je crois que Facqui- 
sition de la qualite de bonorum possessor et la faculty 
de se servir de flnterdit durent marcher de pair, et 
qu'une fois que la gestio pro herede put tenir lieu de la 
declaration que le successeur prelorien elait precedem- 
ment oblige de faire devant le ma|;islral^, ce fut aussi 
bien au point de vue de Tadition de Theredile qu*a celui 
de t'exercicede llnterdit; qu'en un mot la solennii^ de 
Vagnitio cessa d'etre en aucun cas u^cessaire. Comment, 
eneffet,aurait-on pu lajuslifjercomme condition derin* 
lerdit, quand elle ne fut plus requise pour racceplalion 
de la bonorum possessio? — II me parait pourlant 
qu'uneres^triction doitStreapporleea ce qui vient d'etre 



Vangerow, loc. cit — Loebr, Ueber das Interdictum Quorum bono* 
rum. Archiv fiir civUist. Praxis, XU, p. 99, nole 52. — Leist^/>ie 
bonorum possessio, t. U 6, p. 238. 

^ Je ne voudraispas preciser Tepoque exacte ou ce cbangement eut 
lien : en tout cas jl se place entre les ann^es 339 (date de la C. 9, 
Quiadmittt) et 533. Justinien^ en effet^ se r^ferant dans ses Insti- 
tutes d cetle Constitution 9, n'exige plus comme elle que Vagnitio 
soit faite apud quemlibet jiuticem (Inst, ill, De bonorum poss., 9, 
§ 1 0). — Voy. d'ailleurs Theopliilus ad^^O, Inst. De bonorum poss. 
C. 42, C. 19, C. 22, § I, Dejure delib., 6, 30; C 14, C 45, De 
legit, hered., 6, 58. — Inst. Ill, De legit, agnat. success., 2, pr. — 
Of. Scholiast, ad Basilica, X\\l\ , I, 6 (Heimbach, Basilicorum 
libri, XL. Leipzig 4833-1848, IV, p. 8, n" 6). Schol. ad Basil., loc. 
cit (Heimbach, p. 8, n^ 5, p. 9, n* 4). — Schol. ad Basil., XL, 4. L. 
24 (Heimbach, IV, p. 58, n«« 4-2). — Schol. ad Basil., XL, 9, L. 3 
(Heimbach, IV, p. 88). — Schol. ad Basil., XLV, 5 L. 4 (Heimbach, 
IV, p. 543, no I). — Theodori Scholiastici Breviarium Novellarum, 
ad Nov. 66, no 4 p. 69 (Zachariae Anecdota. Leipzig 4 843). — ScfioL 
adBasil.^ XL, 4, L. 3 (Heimbach, IV, no 6, p. 54). 
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dit. — Nous avons vu pins haul {supra^ n"* 43) qu'apr6s 
la C. 8, Qui admUtiy 6,9, le bonorum possessor qui n'a- 
vait pas fait Yagnitio dans les dolais du successorium 
edictum pouvait toujours dtre relevS de la decheance 
que r^dit lui faisaitencourir, en sorle qi^il 6tait main- 
tenant aussi libre que I'lieritier de difKrer son adition ^. 
Eh bien ! je suis dispose h admettre qu'il devait observer 
strictement les delais, s'il voulait proliter de rinterdil. 
Quelle cause aurait-il all6gu6e pour se dispenser en pa- 
reil cas d'une prompte agnitiof N'eflt-il pas ete mal 
venu a demander une arrae rapide, un moyen som- 
maire d'obtenir la possession, apr^s qu'il aurait attendu 
volontairement un long temps sans se prononcer? — 
Voila pourquoi Justinien (Inst. Ill, De bonorum poss,y 
9> § ^0)> el Theophile (Paraphrasis ad Inst, De bono^ 



1 Sous JusUnien^ et apr^s lui, cela devient manifeste : Daos les 
Novelles^ la succession du droit civil et celle du droit pr^torien sont 
appel^es de noms enlidrement synonyines^ xXxipovofjitGc (bereditas), et 
otsoo/^ (successio), expressions dont une seule sert mfime souvent ^ 
designer k la fois ces deux esp^ces de successions. — Voir enlre 
aulres : Nov. 45, prse/, in fine. Nov. 22, cap. 24; cap. 44, §§ 7-9; cap. 
46, §§ 1-2. — Nov. 38, cap. 2. — Nov. 40, cap. 1, § 4. Nov. 64, cap. 4. 

— Nov. 53, cap 5. — Nov. 57, cap. 4, in fine. — Nov. 60, cap. 4, pr. 

— Nov. 64, cap. 4, S3. —Nov. 66, cap. 4, pr. — Nov. 84, praef., §4. 

— Nov. 89,, praf., cap. 2-6; cap. 8. — Nov. 98, cap. 4. — Nov. 404, 
praef. — Nov. 4 42, cap. 4 — Nov. 447, cap. 6 et 7. — Nov. 434, cap. 
9-44. — Nov. 444, cap. 2. — Nov. 466. ^Adde: Nov. 42, cap. 2-4. 

— Nov. 72, cap. 2. — Nov. 68, cap. 4. — Nov. 408, praef. — ^^ov. 
449, cap. 6 et44. — Nov. 420, cap. 4. — Nor 436, cap. 3. — Nov. 
439, praef. — Nov. 458, praef. — Nov. 459, praef, cap. 3. — Nous 
trouvons de m6me dans les Scholiastes le mot xXrjp9VG{jita employ^ 
pour marquer le droit des successeurs pr^toriens {SchoL ad Basil., 
XLV, I, L. 44. Beimbach, IV, p. 502), et r^ciproquement Texpressiou 
SiaxaToy;^ (bonorum possessio) appliqu^e k la vocation d'un b^riUer 
ex jure civili iSchol. ad Basil., XLV, 4 , L. 9. Heimbach, IV, p. 474). 
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rum poss.j § iO, I, p. 600, Ed. Reitz), tout en declarant 
la gesHo pro herede ^quipollente k Fancienne agnitio, 
exigent cependant qu'elle soit faite intra sttUuia tempera, 
intra tempus congruum^ pour que le bonorum possessor 
ait le plenum^ le perfectissimum beneficium^. 

1 Lea expressions inira statuta tempora, inira tempus can- 
gruum^ ne peuvent vouloir indiquer quele bonorum possessor ^UH 
oblige de se prononcer dans les d^Iais, sous peine de d^ch^ance: en 
eifety la G. 9, Qui admitti, d'ot elles sont prises, a ^t^ modifl6e par 
la C. 8, eod.; et JusUnien declare, %K0^ De bonor urn possessionem 
Insl., quil n'innoverien, aumoins dansun sens restrictif, maisqu'H 
maintienty en les elargissant mdme, les conditions de forme et de 
temps dans lesquelles ses pr^d^cesseurs avafent pemiisjiu bonorum 
possessor de faire VagniHo. 
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